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Presentacion

La responsabilidad penal de la persona juridica ha sido uno de los temas mas
debatidos por la doctrina juridica nacional e internacional. Asi, se encuentran
posturas radicales basadas en la teoria de la ficciéon, como la de Federico Carlos
De Savigny, quien en su obra Sistemas del derecho romano actual, afirmé lo
siguiente:

Los delitos que hay costumbre de imputar a las personas juridicas, se cometen
siempre por sus miembros o por sus jefes, es decir, por las personas naturales, e
importa poco que el interés de la corporacién haya servido de motivo o de final
al delito... (p. 107).

A la vez, agrega: “Castigar a la persona juridica como culpable del delito,
seria violar el principio fundamental del derecho criminal que exige la identi-
dad del delincuente y del condenado” (p. 107). Por esta via se llegé a la féormula
apodictica, que sostiene que societas delinquere non potest. Esta corriente se
fundamenta en la idea de que la persona moral no tiene capacidad de accién, ni
de culpabilidad, como tampoco de pena. Esta tesis cuenta atin en nuestros dias
con fervientes defensores como el profesor Miguel Bajo Fernandez.

Esta concepcion académica que, durante varios lustros campe6 en el dere-
cho penal, fue cuestionada por autores como Otto V. Gierke y Aquiles Mestre,
quienes sostenian que no existia duda de que cuando se realizara un delito que
pudiera endilgarse a uno de los representantes de la persona juridica, no habia
motivo para no imputar al ente moral dicha responsabilidad penal, con la unica
advertencia de que la sancidn por imponer debia ser acorde con su naturaleza,
por ejemplo, de tipo pecuniario.

Esta teoria encontr6 hace varios afos respaldo en Colombia en destaca-
dos juristas como Emiro Sandoval Huertas y Beatriz Acevedo Pinzén, y mas
recientemente, con tesis fundadas en el funcionalismo, en juristas como Yesid
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Reyes Alvarado, Manuel Salvador Grosso Garcia, Angela Marfa Buitrago Ruiz
y Francisco Bernate Ochoa, entre otros, quienes fundamentan tal responsabili-
dad en los deberes negativos impuestos a la persona juridica por el defecto en
su organizacion o la ausencia de una cultura organizativa y, ain, en la vigilancia
que deben ejercer sobre los actos de sus representantes.

En Colombia, el intento de regular legislativamente la responsabilidad pe-
nal de la persona juridica se advierte desde 1888 en el Proyecto Porras. Mas
tarde, en la discusion del Proyecto de Cddigo Penal que culminé con la ex-
pedicion del Estatuto de 1980. En su comision de 1978, el comisionado Luis
Carlos Giraldo Marin revivio el tema con una extraordinaria ponencia que fue
enterrada con el argumento de que el pais ain no estaba maduro para avanzar
en tal sentido.

De forma timida, y podria decirse, por la puerta falsa, se inici6 en Co-
lombia el proceso de reconocimiento de la responsabilidad penal de la persona
juridica, como se advierte en la Ley 190 de 1995 (Estatuto Anticorrupcion)
que permite levantar el velo corporativo cuando fuere necesario determinar el
verdadero beneficiario de la actividad criminal o, en la Ley 365 de 1997, que
faculta la cancelacion de la personeria juridica cuando se demuestra que el ente
moral se ha dedicado en forma total o parcial al desarrollo de actividades cri-
minales. Este criterio migro6 luego a la Ley 600 del afio 2000 y actualmente se
encuentra en el articulo 91 de la Ley 906 de 2004, adicionado por la Ley 1474
de 2011y 1778 de 2016.

Ahora bien, en el proyecto de ley 235 de 1996, en que se creaba el segu-
ro ecoldgico, se consagro, sin ambages, la responsabilidad penal de la persona
juridica. Al pronunciarse sobre las objeciones presidenciales, la Corte Consti-
tucional en Sentencia C-320 del 30 de junio de 1998, declar6 inexequible una
parte en que se establecia la responsabilidad objetiva de la persona juridica,
pero advirtiendo que en la carta no existe una barrera que impida la responsa-
bilidad penal de las personas morales.

Corregida esta equivocacion por el Congreso, el proyecto se convirtié en
la Ley 491 de 1999, que cred el articulo 247 B del Cédigo Penal, que insistia en
la responsabilidad penal de las personas juridicas en algunos tipos penales. Esta
norma se integrd al Cédigo Penal en vigencia en ese momento (Decreto 100
de 1980). La disposicion fue declarada inconstitucional en Sentencia C-843 de
1999, por estimar el alto tribunal constitucional que se violaban los principios
de legalidad, taxatividad y debido proceso. Con todo, la Corte reitera que las
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personas juridicas si pueden cometer delitos, como lo habia sentado en forma
clara en la decision de 1998.

Pues bien, todos estos temas controversiales fueron objeto del analisis que
adelantaron los integrantes del Grupo de Investigacién Zoon Politikon de la
Universidad de Ibagué, por un dilatado periodo, en su linea de estudio del de-
recho penal econdmico. Ahora las registramos en este nuevo texto que, con
afecto y respeto, sometemos a consideracion de los estudiosos del tema.

Agradecemos sinceramente la participacion en este esfuerzo intelectual
de los profesores de la Facultad de Derecho de la Universidad de Ibagué: Ma-
ria Cristina Solano de Ojeda, Carlos Ferney Forero Hernandez, Tatiana Vargas
Nieto y Hernando A. Hernandez Quintero, al igual que a los profesores invita-
dos: Moénica Caicedo, Adolfo Murillo Granados y Roby Andrés Melo, quienes,
por su proverbial generosidad, forman parte fundamental de los proyectos aca-
démicos de nuestra Casa de estudios.

Especial reconocimiento para Martha Myriam Paez, directora de Edicio-
nes Unibagué, y a su amable equipo de trabajo, por el apoyo incondicional para
la revision y edicién de este texto.

Hernando A. Herndndez Quintero
Profesor titular Universidad de Ibagué
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La responsabilidad administrativa y penal
de la persona juridica en los delitos
socioecondmicos: especial referencia a los
delitos financieros y el lavado de activos

Hernando A. Herndndez Quintero’

Introduccion
Con el abandono del Estado liberal en el transito del siglo xvir al siglo x1x,
y el advenimiento del Estado de Derecho, con su caracteristica especial de in-
tervencion del Estado en la economia, se hace evidente el interés por estudiar
los comportamientos que afectan el orden econdémico social, es decir, aquellas
conductas que lesionan o ponen en peligro bienes juridicos pertenecientes a la
comunidad. En este propdsito, la obra de Edwin Sutherland, conocida como EI
delito de cuello blanco, escrita en 1949, cambia el paradigma del derecho penal
para dar mayor trascendencia a los delitos que tutelan el interés del grupo so-
cial frente a los intereses individuales.

Las primeras manifestaciones para enfrentar la delincuencia econémica
que se desarrolla, de forma preferente, desde las empresas o en beneficio y pro-
vecho de las mismas, se encuentran en el derecho administrativo sancionador

" Abogado de la Universidad Incca de Colombia. Magister en Derecho Penal y Criminologia de la Univer-
sidad Externado de Colombia y doctor por la misma Universidad. Especialista en Legislacion Financiera
de la Universidad de los Andes. Especialista en Derecho Penal de la Universidad de Salamanca (Espafa).
Especialista en Ciencia Politica de la Universidad de Ibagué en convenio con la Universidad de Salamanca
(Espaia). Profesor titular de la Universidad de Ibagué. Docente de posgrado en las universidades Externado
de Colombia, Libre de Colombia (Bogota y Cali), Pontificia Bolivariana de Medellin e Ibagué. Integrante del
Grupo de Investigacion Zoon Politikon de la Universidad de Ibagué. Investigador Senior de Colciencias.
ORCID: 0000-0001-7366-3719. Correo electronico: hahernandezq@hotmail.com
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que consideraba que, a través de sanciones puramente administrativas, se po-
dia combatir, en forma eficaz, estas conductas desviadas. Empero, el aumento
desbordado de afectaciones al orden econdémico social, con la participaciéon o
la utilizaciéon de esquemas empresariales, ha llevado a muchos paises a crear
tipos penales en la esperanza de que se sancione adecuadamente estos punibles
y se alcance la afiorada prevencion general que pregona el derecho criminal.
Asimismo, cada vez mas, los paises consagran la responsabilidad penal de la
persona juridica por tales procederes.

Algunos autores, como Silva Sanchez, son del criterio de que tal deter-
minacion obedece, por regla general, a las exigencias de los convenios inter-
nacionales y la Unién Europea (UE), que reclaman que a los entes morales se
les impongan sanciones “efectivas, proporcionadas y disuasorias” (Silva, 2013,
p. 253). Con todo, hoy se aplican en los ordenamientos juridicos en forma si-
multanea estas dos consecuencias punibles, sosteniéndose, en su mayoria, que
las dos pertenecen al ius puniendi superior del Estado (Nieto, 1993; Zuiiga
Rodriguez, 2017), sin que pueda soslayarse algunas criticas como la hipertrofia
del derecho penal (Caceres Gonzalez, 2018) y la aplicacion de principios pro-
pios del derecho penal, como la culpabilidad, al procedimiento administrativo
sancionador, amén de la posible violacion del principio del non bis in idem,
entre otras.

En Colombia, esta estrategia es facilmente detectable en algunos delitos
contra el orden econémico social tipificados en el titulo X del Cédigo Penal,
sancionados también por el derecho administrativo sancionador, tales como la
usura, la exportacion e importacion ficticia, la utilizaciéon indebida de informa-
cion privilegiada, los delitos financieros, el contrabando y el lavado de activos,
entre los mas sobresalientes.

En la primera parte del presente trabajo efectuamos un anélisis somero de
las normas de derecho administrativo sancionador, que castigan los compor-
tamientos mencionados en el parrafo anterior y en los cuales la consecuencia
alcanza, sin ninguna dificultad, a la persona moral. Esto, para abordar, en un
segundo acapite, su regulacion penal y la propuesta de responsabilizar por
estos ilicitos no solo a la persona fisica, esto es, el autor material, sino a la
persona juridica en cuyo nombre, favor o provecho se realiza, o que por orga-
nizacion defectuosa permite la realizacion de los mismos.
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1. Comportamientos que afectan el sistema financiero y su represion desde
el derecho administrativo sancionador, incluida la persona juridica

Como se afirmo en parrafos anteriores, las diversas legislaciones han buscado
siempre sancionar los comportamientos que afectan el orden econdémico so-
cial, en primera instancia por via del derecho administrativo sancionador. Esta
decision obedece a la propia finalidad de dicha rama del derecho que persigue,
segun las palabras de Silva Sanchez (1999) “ordenar, de modo general, sectores
de actividad (reforzar, mediante sanciones, un determinado modelo de gestion
sectorial)” (pp. 102-103), o como lo advierte Bustos Ramirez (1987) “adelantar
el maximo la punibilidad, es decir, configurar una proteccién previa al bien
juridico” (p. 52).

De otra parte, es tarea reconocida del derecho administrativo sanciona-
dor, corregir, rapidamente, las desviaciones en los asuntos relacionados con el
orden econdmico social, frente al derecho penal que busca sancionar compor-
tamientos previamente tipificados como conductas punibles, es decir, proteger
bienes juridicos concretos en casos concretos y atendiendo a criterios de lesivi-
dad y peligrosidad concreta (Bajo Fernandez, 2017).

De esta forma podemos encontrar que los delitos contra el sistema finan-
ciero consagrados en el Capitulo II, del Titulo X, del Estatuto de Penas, en los
articulos 314 a 317 fueron previamente regulados por el derecho administra-
tivo sancionador en los decretos 2388 de 1976; 3604 de 1981 y 1970 de 1979,
y hoy se encuentran también en el Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero
(Decreto 663 de 1993). Asimismo, el lavado de activos, en la modalidad de
omisién de control, que hoy se regula en el articulo 325 del Cédigo Penal, fue
incluido inicialmente como norma administrativa, con su correspondiente
sancion, en el Decreto 1872 de 1992, y mas tarde, en mencionado Estatuto Or-
ganico del Sistema Financiero. En los casos citados, ademas de las sanciones
que se imponen a las personas naturales, se amenazan consecuencias de orden
institucional para las empresas desde donde se realizaron los comportamientos
o que resultan beneficiadas con dichas actuaciones desviadas.

A continuacion, efectuamos un recuento de la reglamentacién adminis-
trativa comentada:

Aspectos actuales de la responsabilidad penal de la persona juridica en Colombia 13



1.1. Decreto 2920 de 1982!

El Decreto 2920 de 1982, en el Capitulo III, en su articulo 22 indica que cuando
el Superintendente Bancario (a partir del 2005 Superintendencia Financiera)?,
después de pedir explicaciones a los administradores o a los representantes le-
gales de cualquier institucion sometida a su vigilancia, se cerciore de que estas
han violado una norma de su estatuto o reglamento, o cualquiera otra legal a
que deba estar sometido, impondra al establecimiento, por cada vez, una multa
a favor del Tesoro Nacional no menor de $500 000 ni mayor de $2 000 000,
gradudandola a su juicio, segtin la gravedad de la infraccién. Estas sumas se
ajustaran anualmente, en el mismo sentido y porcentaje en que varie el indice
de precios al consumidor que suministra el Departamento Administrativo Na-
cional de Estadistica (DANE).

Precisa también que las multas previstas podran ser sucesivas mientras
subsista el incumplimiento de la norma y se aplicaran sin perjuicio de lo dis-
puesto en el articulo 18, 19 y 20 del Decreto 2920 de 1982, que corresponde a la
sancion por los delitos consagrados en esa normatividad.

El articulo 23 del estatuto comentado sanciona a la persona fisica del di-
rector, gerente, revisor fiscal u otro funcionario o empleado de una entidad
sujeta a la vigilancia de la Superintendencia Bancaria, que autorice o ejecute
actos violatorios de los estatutos de la entidad, de alguna ley o reglamento, o
de cualquier norma legal a que el establecimiento esté sujeto con multa hasta de
$1 000 000 por cada vez, a favor del Tesoro Nacional.

Es importante, también, la facultad que se otorga al Superintendente Ban-
cario para exigir la remocion inmediata del infractor y la comunicacion de esta
determinacion a todas las entidades vigiladas. El valor de la multa se incremen-
tara anualmente, en el mismo sentido y porcentajes en que varie el indice de
precios al consumidor (1pc) que suministre el DANE.

1.2. Decreto 1730 de 1991°

En el Capitulo II de la parte séptima del Decreto 1730 de 1991, se establece
una serie de sanciones administrativas y la responsabilidad civil de las
directivas de las entidades financieras que violen los estatutos de la entidad, la

! Esta norma fue proferida en desarrollo de la emergencia econémica que decretd el Gobierno en razén de la
crisis financiera de los aflos ochenta.

? Por medio del Decreto 4327 del 25 de noviembre de 2005 se fusionaron la Superintendencia Bancaria y la
Superintendencia de Valores en la Superintendencia Financiera.

* Conocido como el primer Estatuto Organico del Sistema Financiero.
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ley o reglamento, que deben acatar en el ejercicio de su cargo. De esta forma,
el articulo 1.7.1.2.1. (articulo 209 del Decreto 663 de 1993) que consagra el
régimen general, expresa:

Cuando cualquier director, gerente, revisor fiscal u otro funcionario o empleado
de una entidad sujeta a la vigilancia del Superintendente Bancario, autorice o eje-
cute actos violatorios del Estatuto de la entidad, de alguna ley o reglamento, o de
cualquier norma legal a que el establecimiento deba sujetarse, el Superintenden-
te Bancario podrd sancionarlo, por cada vez, con una multa hasta de un millén
de pesos (1 000 000) a favor del Tesoro Nacional. El Superintendente Bancario,
podra, ademds, exigir la remocion inmediata del infractor y comunicard esta de-
terminacion a todas las entidades vigiladas. Esta suma se ajustard anualmente, a
partir de la vigencia del Decreto 2920 de 1982, en el mismo sentido y porcentaje
en que varie el indice de precios al consumidor que suministre el DANE.

Las multas previstas, en este articulo, podran ser sucesivas mientras subsista el
incumplimiento de la norma y se aplicaran sin perjuicio de lo dispuesto en los
articulos 1.7.1.1.1,, 1.7.1.1.2. y 1.7.1.1.3., del presente estatuto®. (p. 447).

En cuanto a la responsabilidad institucional, el articulo 1.7.2.1.1. (articulo
209 del Decreto 663 de 1993) precisa que cuando el Superintendente Bancario,
después de pedir explicaciones a los administradores o a los representantes le-
gales de cualquier instituciéon sometida a su vigilancia, se cerciore de que estos
han violado una norma de su estatuto o reglamento, o cualquiera otra legal a
que deba estar sometido, impondra al establecimiento, por cada vez, una multa
a favor del Tesoro Nacional no menor de quinientos mil pesos ($500 000) ni
mayor de dos millones de pesos ($2 000 000) graduandola a su juicio, segtin la
gravedad de la infraccion o el beneficio pecuniario obtenido, o segiin ambos
factores. Estas sumas se ajustaran anualmente, a partir de la vigencia del De-
creto 2920 de 1982, en el mismo sentido y porcentaje en que varie el 1pc que
suministre el DANE.

Agrega la norma que las multas podran ser sucesivas mientras subsista
el incumplimiento y se aplicaran sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos
1.7.1.1.1,, 1.7.1.1.2,, y 1.7.1.1.3,, de este estatuto’, con lo cual se descarta una
violacion al principio del non bis in idem, cuando coincide la sancioén penal con
la administrativa.

* Estos articulos recogen los delitos creados por el Decreto 2920 de 1982 en los articulos 18, 19 y 20.
® Estos articulos recogen los delitos creados por el Decreto 2910 de 1982, en los articulos 18, 19 y 20.
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Esta disposicion fue declarada exequible por la Corte Constitucional en
Sentencia C-024 del primero de febrero de 1993, con ponencia del doctor Ciro
Angarita Barén, dentro del expediente D-107, por considerar que el gobierno al
dictarla hizo uso adecuado de sus facultades legales y constitucionales.

1.3. Decreto 663 de 1993 (Estatuto Organico del Sistema Financiero)
Como se ha mencionado en precedencia, las sanciones administrativas por vio-
lacion de las normas contenidas en el Estatuto Organico del Sistema Financiero
y, en general, en relacion con las disposiciones a que deben someterse las enti-
dades vigiladas por la Superintendencia Bancaria, se encuentran relacionadas,
en los mismos términos del Decreto 1730 de 1991, en los articulos 209; 210;
211y 212 del Decreto 663 de abril 2 de 1993, cuya vigencia inici6 el 2 de mayo
de 1993.

Se reitera que estas disposiciones administrativas se aplicaran, sin perjuicio
de las penas impuestas por el Codigo Penal, en los articulos 314, 315, 316 y 317,
como delitos contra el sistema financiero. De esta forma, puede observarse en el
articulo 209 del Decreto 663 de 1993, en torno a las sanciones administrativas:

Art. 209. Sanciones administrativas: cuando cualquier director, gerente, revisor
fiscal u otro funcionario o empleado de una entidad sujeta a la vigilancia del
Superintendente Bancario autorice o ejecute actos violatorios del Estatuto de la
entidad, o de cualquier norma legal a que el establecimiento debe sujetarse, el
Superintendente Bancario podra sancionarlo, por cada vez, con una multa hasta
de un millon de pesos (1 000 000) a favor del Tesoro Nacional. El superintendente
Bancario podrd, ademas, exigir la remocién inmediata del infractor y comunicara
esta determinacion a todas las entidades vigiladas. Esta suma se ajustard anual-
mente, a partir de la vigencia del Decreto 2929 de 1982, en el mismo sentido y
porcentaje en que varie el IPC que suministre el DANE.

Las multas previstas en este articulo podran ser sucesivas mientras subsista el
incumplimiento de la norma y se aplicardn sin perjuicio de lo dispuesto en los
numerales 1.° 2.y 3.°, del articulo 208 del presente estatuto®.

Par. Adicionado por la Ley 365 de 1997. Art. 21. Cuando los actos violatorios a
que hace referencia el presente articulo recaigan sobre las disposiciones conte-
nidas en el capitulo XVI de la parte tercera del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, la multa que podra imponerse sera hasta de cincuenta millones de

¢ Este articulo recoge los delitos creados por el Decreto 2920 de 1982, en los articulos 18, 19 y 20 y que luego
se trasladaron al Decreto 1730 de 1991 y, posteriormente, al mencionado art. 208 del Decreto 663 de 1993.
Hoy se encuentran en los articulos 214, 215y 216 del Cédigo penal en vigencia (Ley 599 de 2000).
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pesos (50 000 000) a favor del Tesoro Nacional. Esta suma se reajustara en la for-
ma prevista en el inciso primero del presente articulo’.

Esta multa podra ser sucesiva mientras subsista el incumplimiento de la norma
y se aplicard sin perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar por cada in-
fraccion cometida.

Adicionalmente, el Superintendente Bancario podra exigir la remocién inmedia-
ta del infractor y comunicar esta determinacion a todas las entidades. (p. 447).

Ahora bien, en el Régimen Institucional se consagran en el Decreto 663
de 1993, en el articulo 211 las sanciones administrativas, en los siguientes
términos:

Art. 211. Sanciones administrativas. 1. Régimen general: cuando el Superinten-
dente Bancario, después de pedir explicaciones a los administradores o a los re-
presentantes legales de cualquier institucion sometida a su vigilancia, se cerciore
de que estos han violado una norma de su estatuto o cualquiera otro legal a que
deba estar sometido, impondra al establecimiento, por cada vez, una multa a fa-
vor del Tesoro Nacional no menor de quinientos mil pesos ($500 000) ni mayor
de dos millones de pesos (2 000 000) graduandola a su juicio, segtn la gravedad
de la infraccién o el beneficio pecuniario obtenido, o seglin ambos factores. Estas
sumas se ajustaran anualmente, a partir de la vigencia del Decreto 2920 de 1982,
en el mismo sentido, y por porcentaje en que varie el IPC que suministre el DANE.
Las multas previstas en este articulo podran ser sucesivas mientras subsista el
incumplimiento de la norma y se aplicardn sin perjuicio de lo dispuesto en los
numerales 1.2, 2.2y 3.° del articulo 208 del presente estatuto. (p. 448).

De otra parte, la Ley 365 de 1997, por la cual se crea, en forma auténoma
el delito de lavado de activos y se incluye el nuevo delito de omision de control,
adiciond la norma comentada en precedencia en los siguientes términos:

Art. 22. Disposiciones relativas a la prevencion de conductas delictivas. Cuando
la violacién a que hace referencia el numeral 1.° del presente articulo recaiga so-
bre las disposiciones contenidas en el capitulo XVI de la parte tercera del Estatuto
Orgénico del Sistema Financiero, la multa que podra imponerse sera hasta de mil
millones de pesos (1 000 000 000)®.

Adicionalmente, el Superintendente Bancario podra ordenar al establecimiento
multado que destine una suma hasta de mil millones de pesos (1 000 000 000)

7 Este aparte se refiere a las normas administrativas para prevenir, detectar y sancionar el lavado de activos.
8 Se relaciona con normas atinentes a la prevencion, deteccion y sancion del lavado de activos.
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a la implementacién de mecanismos correctivos de caracter interno que debera
acordar con el mismo organismo de control.

Estas sumas se reajustaran en la forma prevista en el inciso 1.° del presente arti-
culo. (p. 448).

En torno a esta norma, se recuerda que la honorable Corte Constitucional
en Sentencia C-1161 del 6 de septiembre de 2000, declard exequible la expre-
sion de alguna ley o reglamento, pero advirtiendo que cuando se habla de regla-
mento, no debe entenderse —incluidos dentro de tal concepto— las circulares
o conceptos emitidos por la Superintendencia Bancaria, pero si aquellos expe-
didos por el Gobierno en desarrollo de las leyes marco previstas por el articulo
150-19, literal d de la Constitucion.

En relacion con las entidades cooperativas puede afirmarse que las sancio-
nes de orden administrativo y personal por violacion de la ley o los estatutos, se
encuentran en la Ley 454 de 1998, que estableci6 el marco conceptual que re-
gula la economia solidaria en Colombia. Asi, podemos encontrar en el numeral
6.° del articulo 36 de la norma precitada, como una funcién de la Superinten-
dencia de la Economia Solidaria:

Imponer sanciones administrativas personales. Sin perjuicio de la responsabili-
dad civil a que haya lugar, cuando cualquier director, gerente, revisor fiscal u otro
funcionario o empleado de una entidad sujeta a la vigilancia del Superintendente
de la Economia Solidaria autorice o ejecute actos violatorios del estatuto de la
entidad, de alguna ley o reglamento, o de cualquier norma legal a que el estable-
cimiento deba sujetarse, el Superintendente de la Economia Solidaria podrd san-
cionarlo, por cada vez, con una multa hasta de doscientos (200) salarios minimos
a favor del Tesoro Nacional. El Superintendente de la Economia Solidaria podrd,
ademads, exigir la remocién inmediata del infractor y comunicara esta determina-
cidn a todas las entidades vigiladas. Las multas previstas, en este articulo, podran
ser sucesivas mientras subsista el incumplimiento de la norma y se aplicaran sin
perjuicio de lo dispuesto en los numerales 1.° 2.2 y 3.2, del Estatuto Orgéanico del
Sistema Financiero. (p. 10).

En cuanto a las sanciones administrativas institucionales, se encuentran se-
faladas en el numeral 7.° del articulo 36 de la Ley 454 de 1998, como una de las
responsabilidades a cargo de la Superintendencia de la Economia Solidaria, asi:

Imponer sanciones administrativas institucionales. Cuando el Superintendente de la
Economia Solidaria, después de pedir explicaciones a los administradores o a los
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representantes legales de cualquier institucion sometida a su vigilancia, se cerciore de
que estos han violado una norma de su estatuto o reglamento, o cualquiera otra legal
a que deba estar sometido, impondra al establecimiento, por cada vez, una multa a
favor del Tesoro Nacional de hasta doscientos (200) salarios minimos, graduandola a
su juicio, segun la gravedad de la infraccion o el beneficio pecuniario obtenido, o se-
gun ambos factores. Las multas previstas en este numeral podran ser sucesivas mien-
tras subsista el incumplimiento de la norma y se aplicaran sin perjuicio de lo dispues-
to en los numerales 1.° 20.°, y 30.°, del articulo 208 del presente estatuto. (p.10).

Finalmente, en el numeral 8 del articulo 36 de la multicitada Ley 454 de
1998, se autoriza al Superintendente de la Economia Solidaria ordenar la remo-
cion de directivos, administradores, miembros de justas juntas de vigilancia,
representantes legales, revisor fiscal y funcionarios o empleados de las organi-
zaciones solidarias sometidas a su supervision, cuando se presentan irregulari-
dades que asi lo ameriten.

1.4. Ley 795 de 2003 (por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones)

El 14 de enero de 2003, el presidente de la republica sanciond la Ley 795, cono-
cida como de reforma financiera, con la cual se actualiz6 el Estatuto Organico
del Sistema Financiero (Decreto 663 de 1993). El articulo 45 de la normativi-
dad sustituyo, en forma integral, la parte séptima del Estatuto mencionado en
precedencia y reglamento, sin lugar a dudas, en forma mas técnica, el régimen
sancionatorio aplicable en el sector financiero.

Asi, en el articulo 208 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, que
antes se utilizaba para la definicion de los hechos delictivos, ahora se estable-
ce las reglas generales aplicables en el Régimen Sancionatorio Administrativo
aplicable a las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera, al igual
que a los directores, administradores, representantes legales, revisores fiscales
u otros funcionarios o empleados de estas.

De esta forma, se precisa que la facultad sancionatoria administrativa de
la Superintendencia Bancaria (hoy Superfinanciera) debe guiarse por los prin-
cipios de contradiccion, proporcionalidad, amén de los principios orientadores
de las actuaciones administrativas establecidos en el articulo 3 del Cédigo Con-
tencioso Administrativo.

Como un hecho novedoso, la norma precisa los criterios para graduar las
sanciones administrativas, para lo cual indica, es necesario tener en cuenta los
siguientes aspectos:
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a) La dimension del daio o peligro a los intereses juridicos tutelados por la Su-
perintendencia Bancaria, de acuerdo con las atribuciones que le sefiala el pre-
sente Estatuto.

b) El beneficio econdmico que se hubiera obtenido para el infractor o para ter-
ceros, por la comision de la infraccidn, o el dafio que tal infraccién hubiera
podido causar.

¢) La reincidencia en la comisién de la infraccién.

d) La resistencia, negativa u obstruccion a la accion investigadora o de supervi-
sion de la Superintendencia Bancaria.

e) La utilizacion de medios fraudulentos en la comision de la infraccion, o cuan-
do se utiliza persona interpuesta para ocultarla o encubrir sus efectos.

f) El grado de prudencia y diligencia con que hayan atendido los deberes o se
hayan aplicado las normas legales pertinentes.

g) La renuencia o desacato por cumplir, con las érdenes impartidas por la Super-
intendencia Bancaria.

h) El ejercicio de actividades o el desempefio de cargos sin que se hubieran pose-
sionado ante la Superintendencia Bancaria cuando la ley asi lo exija.

i) El reconocimiento o aceptacion expresos que haga el investigado sobre la co-
mision de la infraccién antes de la imposicion de la sancién a que hubiere
lugar. Alineacion. (p. 441).

En cuanto a las sanciones de caracter administrativo que puede imponer

la Superintendencia Bancaria (hoy Superfinanciera), la norma en comentario

(art. 208, Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero) precisa las siguientes:
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a) Amonestacién o llamado de atencion.

b) Multa pecuniaria a favor del Tesoro Nacional. Cuando se trate de las sanciones
previstas en el articulo 209 de este Estatuto, la multa podra ser hasta de ciento
diez millones de pesos ($110 000 000) del afio 2002. Cuando se trate de las san-
ciones previstas en el articulo 211 de este Estatuto y no exista norma especial
que establezca la respectiva sancidén, la multa podrd ser hasta de quinientos
cincuenta millones de pesos ($550 000 000) del afio 2002.

¢) Suspension o inhabilitacion hasta por cinco (5) afios para el ejercicio de aque-
llos cargos en entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria que re-
quieran para su desempeiio la posesion ante dicho organismo.

d) Remocioén de los administradores, directores, representantes legales o de los
revisores fiscales de las personas vigiladas por la Superintendencia Bancaria.
Esta sancidn se aplica sin perjuicio de las que establezcan normas especiales.

e) Clausura de las oficinas de representacion de instituciones financieras y de
reaseguros del exterior.
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Las sumas indicadas en este numeral se ajustardan anualmente, en el mismo
sentido y porcentaje en que varie el 1pc suministrado por el DANE. Las multas
pecuniarias previstas en este articulo podran ser sucesivas mientras subsista el
incumplimiento que las originé. (p.441).

En la parte Tercera del Estatuto Organico del Sistema Financiero, al esta-
blecer las normas relativas al funcionamiento de las instituciones financieras, se
prescribe en el articulo 53, inciso 3.°, incisos a) y ¢) modificados por el articulo
8 de la Ley 795 de 2003, que la Superintendencia Financiera se abstendra de
autorizar la participacion en la creacion de entidades financieras de quienes
hayan sido condenados por delitos financieros (capitulo segundo del Titulo X)
y los sancionados por violacion a las normas que regulan los cupos individuales
de crédito.

El mandato contenido en el literal c) del inciso 3.° del articulo 53 a que nos
hemos referido, y que prohibe aceptar la participacion de personas sancionadas
por violacién a los limites individuales de crédito en la Constituciéon de insti-
tuciones financieras, fue demandada ante la Corte Constitucional, corporacién
que, en Sentencia C-1062 de 2003, con ponencia del doctor Marco Gerardo
Monroy Cabra, declaré su exequibilidad.

En el Capitulo III, de la Ley 795 de 2003, encontramos el Régimen Ins-
titucional, en el cual se precisan las sanciones por imponer a las instituciones
financieras que vulneren el ordenamiento juridico. Al respecto el articulo 211,
precisa:

Articulo 211. Sanciones administrativas institucionales.

Régimen general. Estan sujetas a las sanciones previstas en el presente Estatuto, las

instituciones sometidas a la vigilancia de la Superintendencia Bancaria cuando:

a) Incumplan los deberes o las obligaciones que la ley les impone.

b) Ejecuten o autoricen actos que resulten violatorios de la ley, de los reglamentos
expedidos por el Gobierno Nacional de acuerdo con la Constitucion y la ley
en desarrollo de sus facultades de intervencion, de los estatutos sociales, o de
normas o instrucciones que expida la Superintendencia Bancaria en el ejerci-
cio de sus atribuciones.

¢) Incumplan las normas, érdenes, requerimientos o instrucciones que expida
la Superintendencia Bancaria en ejercicio de sus atribuciones, cuando dicho
incumplimiento constituya infraccion a la ley.

Lo anterior sin perjuicio de las demdas acciones o sanciones a que haya lugar.

Disposiciones relativas a la prevencion de conductas delictivas. Cuando la violacion
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a que hace referencia el numeral primero del presente articulo recaiga sobre las
disposiciones contenidas en el Capitulo XVI de la Parte Tercera del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, la multa que podra imponer sera hasta de mil
setecientos cuarenta y dos millones de pesos (1 742 000 000) de 2002. (p. 448).

Adicionalmente, el Superintendente Bancario podra ordenar al estableci-
miento multado que destine una suma hasta de mil setecientos cuarenta y dos
millones de pesos (1 742 000 000) de 2002 a la implementacién de mecanismos
correctivos de cardcter interno que debera acordar con el mismo organismo
de control. Estas sumas se reajustaran en la forma prevista en el numeral 3 del
articulo 208 de este Estatuto’.

Como quiera que, por mandato del Decreto 4327 de 2005, la Superinten-
dencia Bancaria se convirti6 en la Superintendencia Financiera de Colombia,
en el futuro es a esta entidad a la que corresponde la aplicacion de las sanciones
mencionadas en precedencia.

1.5. Legalidad del régimen sancionatorio administrativo

Los articulos 209 y 211 del Estatuto Organico del Sistema Financiero fueron
demandados por inconstitucionalidad, por considerar el actor que el Decreto
663 de 1993, sustituido por la Ley 795 de 2003:

Al establecer el régimen sancionatorio administrativo aplicable a las entidades
vigiladas por la Superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia Financiera, vul-
neran el articulo 29 dela Carta Politica, puesto que permiten al ente de supervision
establecer, mediante actos administrativos, conductas sancionables diferentes a las
consagradas en la ley. (s.p).

La Corte Constitucional, en Sentencia C-860 de 2006, declaré exequibles
las normas demandadas y aprovecho¢ la oportunidad para aclarar la importan-
cia de la intervencién del Estado en la economia y evidenciar las diferencias
entre el derecho penal comun y el derecho administrativo sancionatorio. En ra-
z6n a la importancia del planteamiento, transcribimos a continuacién algunos
apartes de la decision:

Debido a las finalidades propias que persigue, y a su relaciéon con los poderes
de gestion de la Administracion, la jurisprudencia constitucional ha sostenido

? Se relaciona con la prevencion, deteccion y sancion administrativa del lavado de activos.
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reiteradamente que el derecho administrativo sancionador guarda importantes
diferencias con otras modalidades del ejercicio del ius puniendi estatal, especifica-
mente con el derecho penal, especialmente en lo que hace referencia a los princi-
pios de legalidad y de tipicidad, al respecto se ha sostenido que si bien los compor-
tamientos sancionables por la Administracién deben estar previamente definidos
de manera suficientemente clara, el principio de legalidad opera con menor rigor
en el campo del derecho administrativo sancionador que en materia penal; por
lo tanto el uso de conceptos indeterminados y de tipos en blanco en el derecho
administrativo sancionador resulta mas admisible que en materia penal. En esa
medida el principio de legalidad consagrado en la Constituciéon adquiere matices
dependiendo del tipo de derecho sancionador de que se trate y aunque la tipicidad
hace parte del derecho al debido proceso en toda actuacion administrativa, no se
puede demandar en este campo el mismo grado de rigurosidad que se exige en
materia penal, por cuanto la naturaleza de las conductas reprimidas, los bienes ju-
ridicos involucrados y la teleologia de las facultades sancionatorias en estos casos
hace posible también una flexibilizacion razonable de la descripcion tipica. (s.p.).

2. Conductas que afectan el sistema financiero y que han sido consideradas
como delitos. Su represion desde el derecho penal

Para enfrentar la crisis financiera que afect¢ al pais en la década de los ochen-
ta, el Gobierno Nacional declaré la Emergencia Econémica (Decreto 2019 de
1982) y a su amparo expidié el Decreto 2920 del 8 de octubre de 1982, por
medio del cual cre6 los delitos de Utilizacion indebida de fondos captados del
publico (art. 18); operaciones no autorizadas con accionista y asociados (art.
19) y la captacion masiva y habitual de dineros (art. 20). Estas normas fueron
trasladadas luego al Estatuto Organico del Sistema Financiero (Decreto 663 de
1993, art. 208)'° y con la aprobacion del Nuevo Cddigo Penal (Ley 599 de 2000),
se ubicaron en los articulos 214, 215 y 216" de dicha normatividad. Los com-
portamientos que se sancionan con estas disposiciones son similares a las que
el legislador sancionaba por via administrativa a través de los Decretos 2388 de
1976, 3604 de 1981 y 1970 de 1979 y que luego se incorporaron al Estatuto Or-
ganico del Sistema Financiero. En el Estatuto comentado se incorpord, también
como delito financiero, la manipulacién fraudulenta de especies inscritas en el
Registro Nacional de Valores e intermediarios (art. 317 del Cédigo Penal), fi-
gura que nacié por la escision del antiguo delito de panico econdmico (art. 232

10 Este estatuto estuvo incluido antes en el Decreto 1730 de 1991.
! Esta norma fue modificada por el articulo 1.0 de la Ley 1357 de 2009.
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del Codigo Penal de 1980), del cual se obtuvieron tres tipos penales: el agiotaje
(art. 301); el panico econémico (art. 302) y el comentado 317."

El delito de lavado de activos, por su parte, fue creado en nuestro pais
por medio del primer Estatuto Anticorrupcion (Ley 190 de 1995), cuando el
legislador, con el fin de cumplir lo acordado en la Convencién de Viena de
1988, ensanchd la descripcion de la figura de la receptacion (art. 177 del Codi-
go Penal de 1980), con el fin de incluir algunos verbos rectores que permitieran
sancionar conductas tendientes a dar apariencia de legalidad a los bienes pro-
venientes de actividades ilegales.

Mas tarde, por medio de la Ley 365 de 1997, se declaré la autonomia del
delito de lavado de activos y se introdujo al Cdédigo Penal de 1980 el articu-
lo 247 A, para sancionar dicho comportamiento. En la misma ley, se cre6 el
articulo 247 B, que se denomind omisiéon de control, con el fin de sancionar
penalmente a los funcionarios del sector financiero y cooperativo que omitan,
voluntariamente, cumplir sus deberes de prevencion y deteccion del lavado de
activos que le ordena el Estatuto Organico del Sistema Financiero (articulos
103 y 104). Esto, con el propdsito de dar apariencia de legalidad a bienes prove-
nientes de conductas ilegales (Hernandez, 2017).

Con la expedicion del Codigo Penal del ano 2000 (Ley 599), se cred, en
el Titulo X Delitos contra el orden econdémico social, el Capitulo V, denominado
Lavado de activos, y en los articulos 323 y 325, se ubicaron los comportamien-
tos resefiados en el parrafo anterior (lavado de activos y omision de control). Es
de anotar que la omision de control sanciona penalmente un comportamiento
similar al resefiado como norma administrativa en el Estatuto Organico del
Sistema Financiero (articulos 102 a 107)"* (Hernandez, 2018).

3. La responsabilidad penal de la persona juridica en los delitos financieros
y la omision de control del lavado de activos en Colombia

En los apartados anteriores hemos dejado claro como el derecho administrativo
sancionador en Colombia persigue las infracciones financieras y la omisién de
control relacionada con el lavado de activos, alcanzando tanto a los individuos
como a las personas juridicas para las cuales trabajan (entidades financieras o
cooperativas). Lo anterior, sin que exista ninguna resistencia de la doctrina y
la jurisprudencia para ello. No sucede lo mismo con la sancién penal para la

12 Una mayor informacion sobre este tema puede encontrarse en el libro: Hernandez Quintero, H. A. (2018).
Delitos econdmicos en la actividad financiera. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez.
1 Esta norma fue modificada por el art. 3.2, de la Ley 1357 de 2009.
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persona juridica cuando esos mismos comportamientos son tipificados como
delitos, pues se acepta, en forma pacifica, la pena por imponer al autor material.
Pero cuando se propone la consecuencia punitiva para la persona juridica re-
nace la rancia férmula de societas delinquere non potest que impulsara Federico
Carlos De Savigny (Giraldo Marin, 1981), para oponerse a que la persona moral
beneficiada con el comportamiento desviado sea alcanzada también por la pena.

Conocidas son las razones expuestas por los juristas para sostener la im-
posibilidad de sancionar penalmente a la persona juridica, en forma especial
las de carecer de capacidad de accién, de culpabilidad y de pena (Ruiz Sanchez,
2007; Castro Cuenca y Ramirez Barbosa, 2010), amén de la incapacidad para
ser procesada (Bernate Ochoa, 2006). Estas consideraciones han ido cediendo
en la medida en que los autores encuentran razones para senalar que esas limi-
taciones eran propias de un derecho penal creado para combatir delitos en los
que primaba la actuacion de los individuos y con afectaciones a bienes juridicos
particulares, amén de la urgencia de adaptar el derecho penal para perseguir
comportamientos que afectan intereses juridicos supraindividuales.

De la misma manera, teniendo en cuenta que benefician a entidades juri-
dicas que, en muchas ocasiones, son responsables de estas conductas en razén
a su capacidad de “autoorganizar su propio comportamiento” (Reyes, 2008, p.
66), “deficiente organizacion” (Silva, 2013, p. 36; Garcia Cavero, 2014; p. 91;
Tolosa, 2015, p. 35), “defecto de organizacién permanente” (Nieto Martin,
2009, p. 180), “ausencia de cultura organizativa” (Araujo Granda, 2014, p. 31),
“autoorganizacion en infraccion de los roles que socialmente le corresponde”
(Garcia Cavero, 2008, p. 55), “su falta de vigilancia frente a sus érganos de ad-
ministracion o de los funcionarios de la entidad” y atin “por su culpabilidad
propia” (Bajo Fernandez, 2017, p. 97); o “la proteccién de bienes juridicos y la
autorregulacion” (Caldas Botero, 2010, p. 290).

En esta direccion, las caracteristicas especiales de los delitos que afectan el
sistema financiero, incluido el lavado de activos, en los cuales el comportamien-
to delictual se desarrolla desde la persona juridica (entidades financieras), que
resulta beneficiada con tal comportamiento (usura; utilizacién indebida de fon-
dos captados del publico; captacion ilegal de dinero; utilizacién de informacién
privilegiada; manipulacion fraudulenta de acciones y valores), o se utilizan em-
presas fachada para concretar el propésito ilicito (lavado de activos; captacion
ilegal de recursos; exportacion e importacion ficticia), ha conducido a que los
paises decidan sancionar la persona juridica por via penal, sin perjuicio de las
consecuencias por el proceso administrativo sancionador que deben enfrentar.
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La anterior aseveracion encuentra respaldo en los sistemas de derecho
penal del common law, que desde antiguo siguen el principio latino societas
delinquere potest (Schaffler, 2018) y en algunas legislaciones del sistema con-
tinental europeo que han venido acogiendo este criterio. Por ejemplo, algunas
son las de Francia y Suiza (Bajo Fernandez, 2017), Espafia a partir del 2010, la
Republica Federal de Alemania (Tiedemann, 1985) y algunas de Latinoamérica
como la de Ecuador'®, que sin ambages ha reconocido la responsabilidad penal
de la persona juridica. Ademads de otras, como la de Chile', Argentina'” (Ba-
silico y Hernandez y Froment, 2018) y la de Republica Dominicana'® que, en
reformas recientes, han decidido sancionar la persona juridica por conductas
que afectan el orden econémico, aun sin reformar la parte general de sus esta-
tutos penales, como resultaria aconsejable.

En el caso colombiano, se ha intentado seguir este camino pero no ha
contado con suerte en las comisiones preparatorias de los estatutos penales.
En otras ocasiones, la Corte Constitucional, a pesar de estar de acuerdo con la
responsabilidad de la persona juridica por hechos delictuales, ha sugerido que,
en guarda del principio de legalidad, las conductas que se quieren endilgar a la
persona juridica deben estar predeterminadas, al igual que las sanciones a que
se harfan acreedores por ellas. Asimismo, la corporacién recomienda crear el
procedimiento adecuado para facilitar su juzgamiento.

El primer intento de aceptar la responsabilidad penal de la persona juri-
dica corresponde con el proyecto de Estatuto Penal que presenté el Consejero
de Estado Demetrio Porras en 1888, en el que se pretendid incluir en la parte
general, pero fue rechazada por el Consejo de Estado debido a la falta de com-
patibilidad con la realidad nacional (Schaffler, 2018). Luego, en el anteproyecto
de 1978 del Cédigo Penal que culminé con la expedicion del Estatuto de 1980
en Colombia (Decreto 100), se propuso en el articulo 360 la responsabilidad

! Articulo 31 Bis, introducido por el apartado cuarto del articulo tnico de la L. O. 5/2010. Debe tenerse en
cuenta la incorporacion de algunas disposiciones sobre el tema con la L.O. 1/2015.

1> Art. 41 del Cdigo Integral Penal, con vigencia desde el 10 de agosto de 2014: “En los supuestos previstos en
este Codigo, las personas juridicas nacionales o extranjeras de derecho privado son penalmente responsables
por los delitos cometidos para beneficio propio o de sus asociados, por la accién u omisién de quienes ejercen
su propiedad o control, sus 6rganos de gobierno o administracion, apoderadas o apoderados, mandatarias o
mandatarios, representantes legales o convencionales, agentes, operadoras u operadores, factores, delegadas o
delegados, terceros que contractualmente o no, se inmiscuyen en una activad de gestion, ejecutivos principales
0 quienes cumplan actividades de administracion, direccion y supervision y, en general, por quienes actien
bajo drdenes o instrucciones de las personas naturales citadas”

!¢ Ley 20.393, modificada mediante la Ley 21.121.

17 Articulos 304 y 313, relacionados con los delitos contra el orden econdémico financiero, Titulo XIII, del
Cédigo Penal.

'8 Art. 8, Ley 155-17.
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penal de la persona juridica cuando los delitos contra el orden econdémico so-
cial fueran cometidos a nombre o en beneficio de ella, y las penas por imponer
serian las accesorias establecidas en el articulo 358.

Esto es, cancelacion de nombre, ensefia, marca; prohibicién de actuar
como proveedor o vendedor de entidades publicas; prohibicion de obtener li-
cencias de importacion o exportacion; prohibicion de ejercer el comercio por
cinco anos; intervencion de la empresa; cierre del establecimiento; disolucién
o liquidacién.

El articulo 360 preceptuaba:

Penas aplicables a las personas juridicas: cuando un representante, directivo, ad-
ministrador o dependiente de una persona juridica de derecho privado, cometa
alguno de los delitos previstos en este titulo y en los capitulos segundo y tercero
del Titulo V', con los medios que para tal objeto la misma entidad le proporcio-
ne, de modo que se entienda cometido a nombre o en beneficio de ella, las penas
accesorios previstas en el articulo 358 se impondran a la persona juridica, la cual,
ademas serd condenada solidariamente al pago de la multa sefialada para el delito
y ala indemnizacion a que hubiere lugar, sin perjuicio de la pena que correspon-
da al autor o participe de este. (Giraldo Marin, 1981, p. 233).

En la sesion del 7 de junio de 1979 (acta n.° 25), el doctor Luis Carlos
Giraldo Marin present6 una extensa ponencia a la Comision en la que susten-
taba la conveniencia de regular en el Cédigo Penal la responsabilidad penal de
la persona moral. Después de un vasto recorrido histérico sobre el debate, en
torno a la responsabilidad penal de la persona juridica, el ilustre comisionado
enfrenta con éxito cada una de las objeciones a la posibilidad de que los entes
morales puedan ser llamados a responder por los actos de los 6rganos que la
conforman y que actiian en su nombre. Desde luego, insiste en que en los deli-
tos financieros es necesario contar con este tipo de responsabilidad y para ello
se apoya en el salvamento de voto del doctor Miguel Lleras Pizarro a un fallo
del Consejo de Estado del 15 de febrero de 1978, en el cual preciso:

Se afirma, sin necesidad para los fines de la decision, que las personas morales o
juridicas no delinquen o no pueden delinquir. Esta tesis estd revaluada en todo
ambito del derecho penal contemporaneo. Desde hace mas de treinta afios se

1% Se refiere a los delitos contra el orden econémico social (Titulo VII) y los delitos contra la seguridad pu-
blica (Titulo V; delitos contra la seguridad publica; Capitulo segundo: de los delitos de peligro comun o que
pueden ocasionar grave perjuicio para la comunidad y otras infracciones; capitulo tercero: los delitos contra
la salud publica).
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encuentran ensayos y también tratados sobre la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas. Sin esta doctrina seria imposible aplicar la abundante legislaciéon
sobre el derecho penal financiero en Colombia y en todo el mundo occidental.
Para no mencionar sino una, recuérdese la obra ya citada de Aftalién. (Giraldo
Marin, 1981, pp. 479-480).

En la ponencia comentada, el comisionado Giraldo Marin, siguiendo de
cerca los autorizados comentarios del profesor Enrique R. Aftalién, explica la
importancia del dirigismo econémico y de la intervencién del Estado en la eco-
nomia. De lo anterior concluye que el auge insdlito de la delincuencia econd-
mica ha confirmado la creencia de varios autores sobre la necesidad de insertar
en el Cédigo Penal algunas figuras que se encuentran en otras legislaciones en
las que no ha tenido mucha eficacia (Giraldo Marin, 1981, p. 482).

En apoyo a su tesis de la responsabilidad penal de la persona juridica en
Colombia, el doctor Giraldo Marin sefiala que, desde la Ley 66 de 1968, que
regula las actividades de la urbanizacion, se sanciona con prision de dos a seis
aflos, a quienes, sin estar inscritos ante la Superintendencia Bancaria anuncien
o desarrollen dichas actividades y que el articulo quinto de dicha normativa
permite sancionar por tal comportamiento a los representantes legales. Expresa
la disposicion citada: ;mejorar espacio?

“Cuando se trate de personas juridicas, incurrirdn en las sanciones pre-
vistas en los incisos anteriores, sus REPRESENTANTES LEGALES Y los miembros
de la administracién que hayan permitido o consentido la infraccién” (Giraldo
Marin, 1981, p. 495).

Para culminar, el comisionado Giraldo Marin propone que en la parte ge-
neral del Cédigo Penal se consagre una norma que permita la responsabilidad
penal de la persona juridica y sugiere las siguientes férmulas:

a) Los hechos punibles imputables a las personas juridicas se determinaran en la
parte especial.

b) Los casos de culpabilidad de las personas juridicas se fijaran en la parte especial.

¢) La persona juridica de derecho privado serd sancionada con las penas respec-
tivas, cuando su representante, directivo, administrador o dependiente, incu-
rra en algunos de los delitos previstos en los titulos.... Capitulos...., con los
medios que para tal objeto la misma entidad le proporciones [sic], de modo
que se entiende cometido a nombre o en beneficio de ella. (Giraldo Marin,
1981, p. 499).
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El doctor Federico Estrada Vélez, quien, sin lugar a dudas, tuvo una gran
incidencia en la Comision Revisora del Proyecto de Cédigo en 1979, luego de
aceptar la importancia de las personas juridicas en la sociedad y su utilizacion
para “maniobras y practicas inmorales y corrompidas” (Giraldo Marin, 1981,
p- 506), expuso con vehemencia su tesis sobre la imposibilidad en el momen-
to de incluir a la persona moral como responsable de hechos delictivos. Sus
argumentos fueron los tradicionales esbozados por la doctrina tales como la
reconocida eficacia del derecho administrativo sancionador; la posibilidad de
aplicar indebidamente la responsabilidad objetiva en materia penal a la persona
juridica; la sancidn a los pequefios accionistas que no controlan los érganos de
poder de la sociedad; la incapacidad de culpabilidad, toda vez que se centra en
las teorias propias del causalismo (Giraldo Marin, 1981).

La posiciéon comentada contd con el respaldo del comisionado Jorge Enri-
que Gutiérrez Anzola, quien argumento:

Aunque admiro el propdsito muy noble de la comision encargada de la redaccion
del proyecto final, considero que el pais no esta maduro para recibir una legisla-
cién sobre esta materia (...) De tal manera, soy partidario de que prescindamos
de tratar esta materia. El pais necesita unos aflos mas de desarrollo de legislacion
comercial, mayormente frente al caudal de problemas econémicos ambulantes,
transitorios y cambiantes que estamos observando todos los dias y que no nos
permiten, infortunadamente, definirnos en materia penal. (Giraldo Marin, 1981,
p. 521).

De esta forma, se enterrd la propuesta del comisionado Giraldo Marin
que, como lo sefialaron los juristas que revisaron el proyecto, debe retomarse en
el futuro. Podriamos preguntar si tal vez es este el momento historico para ello.

En cuanto a la posicion de la Corte Constitucional en torno a la respon-
sabilidad penal de la persona juridica, se anota que de manera clara y precisa
ha sentado su posicion de que dicha responsabilidad es perfectamente valida,
siempre y cuando se cumplan algunos principios que la parte general del Codi-
go Penal establecen, tales como la legalidad y la certeza. Al respecto veamos en
forma somera sus pronunciamientos:

En el proyecto de ley 235 de 1996 Senado-154 de 1996 Camara, “por el
cual se establece el seguro ecologico, se modifica el Cédigo Penal y se dictan
otras disposiciones”, en el articulo 26 se creé el articulo 247 B (Cédigo Penal de
1980) en el cual se dispuso:
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Personas juridicas. Para los delitos previstos en los articulos 189, 190, 191 y 197
y en el capitulo anterior, en los eventos en que el hecho punible sea imputable a
la actividad de una persona juridica o una sociedad de hecho, el juez competente,
ademas de las sanciones de multas, cancelacion del registro mercantil, suspension
temporal o definitiva de la obra o actividad o cierre temporal o definitivo del
establecimiento o de sus instalaciones, podrd imponer sanciones privativas de la
libertad tanto a los representantes legales, directivos o funcionarios involucrados,
por accidén o por omision, en la conducta delictiva. Si la conducta punible se ha
realizado en forma clandestina o sin haber obtenido el correspondiente permiso,
autorizacion o licencia de la autoridad competente, se presumira la responsabili-
dad objetiva de la persona juridica. (s.p.).

Como puede observarse, en la disposicion se establece la responsabilidad
de los 6rganos de administracion tanto por su actuar, como por la omisién de
sus deberes, aceptando la tesis de que estos entes tienen capacidad para obrar
como la persona natural.

El proyecto fue objetado por el presidente de la republica por vicios de
constitucionalidad y de inconveniencia. El Congreso acept6 algunas de las ob-
jeciones y rechazo otras, razon por la cual conocid del tema la Corte Consti-
tucional. Esta corporaciéon en Sentencia C-320 de treinta de junio de 1998*
declar6 infundadas las objeciones al articulo 26 del proyecto, “salvo en lo que
se refiere a la expresion ‘objetiva’ que se declara inexequible” (Corte Constitu-
cional p. 10).

Lo que queremos resaltar de la decision de la alta corporacion es su con-
viccion que la persona juridica si puede ser sometida a la jurisdiccion penal
cuando con sus actuaciones actualiza las normas del estatuto represor, sin que
se viole por ello mandatos constitucionales. Asi lo afirma la sentencia:

La determinacion de situaciones en las que la imputacion penal se proyecte sobre
la persona juridica, no encuentra en la Constitucion politica singular barrera in-
franqueable; maxime si de lo que se trata es de avanzar en términos de justicia y
de mejorar los instrumentos de defensa colectiva. (p. 21).

Destaca también la sentencia de que es precisamente en los delitos contra
el orden econémico social donde resulta de mayor urgencia aceptar la respon-
sabilidad penal de la persona juridica. Afirma el pronunciamiento:

% Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufoz.
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En el campo de ciertos delitos la extension de la imputabilidad penal a las per-
sonas juridicas, resulta necesaria para proteger debidamente a la sociedad. Es el
caso de los delitos vinculados con el lavado de dinero proveniente del enrique-
cimiento ilicito, de los delitos financieros que afectan a los pequefios ahorra-
dores, de los delitos de peligro comun o que puedan causar grave perjuicio
para la comunidad, de los delitos que amenacen el medio ambiente o causen
darfios en él, de los delitos cometidos contra los consumidores etc. En una eco-
nomia denominada por los grandes capitales, las acciones sociales gravemente
desviadas no pueden siempre analizarse a partir del agente individual... (El sub-
rayado me pertenece). (p. 7).

Con posterioridad a la decision comentada, el Congreso de la Republica
aprob¢ eliminar del proyecto de ley la expresion declarada inconstitucional*
y remitio el expediente a la Corte Constitucional, corporacién que, mediante
Sentencia C-674 de noviembre 18 de 1998%, declaré exequible los articulos 21
y 26 de la norma en estudio.

Una vez sancionada la Ley 491 de 1999, “Por la cual se establece el seguro
ecologico, se modifica el Codigo Penal y se dictan otras disposiciones” y en la
cual se repite la disposiciéon que ya habia analizado esa corporacion al estudiar
las objeciones presidenciales, la ciudadana Marcela Adriana Rodriguez Gémez,
demanda el articulo 26 de dicha norma por considerar que vulnera el derecho
al debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucion, especial-
mente por no establecer un procedimiento para facilitar la imposicion de las
sanciones a los érganos de las personas juridicas que, conforme al tipo penal
que se crea, se estime como autores materiales por accién o por omision.

En Sentencia C-843 del 27 de octubre de 1999%, la Corte Constitucional
declara inexequible el articulo 26 de la Ley 491 de 1999 por estimar que la
norma acusada desconoce el principio de legalidad, pues las penas no estan
claramente determinadas. Asimismo, se reprocha que la norma no cuenta con
una verdadera definicién de una conducta tipica. También acoge la decision los
criterios de la demanda por no establecer la disposicion un procedimiento para
aplicar la sancion a la persona juridica.

A pesar de la declaratoria de inexequibilidad, lo importante es sefialar que
la Corte Constitucional aclara que su decisiéon no implica un cambio de criterio

?' La Céamara el 13 de octubre de 1998 y el Senado el 2 de septiembre de 1998.
*2 Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufoz.
 Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
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en cuanto a que, en su sentir, las personas juridicas si pueden cometer delitos.
Afirma el alto tribunal constitucional:

La Corte precisa que la declaracion de inexequibilidad del articulo 26 de la Ley
491 de 1999 no implica, en manera alguna, un cambio de jurisprudencia en re-
lacién con las sentencias C-320 de 1998 y C-674 de 1998, que senalaron que la
ley podia imponer responsabilidad penal a las personas juridicas, ya que estas
pueden ser sujetos activos de distintos tipos penales, en particular de aquellos
que pueden ocasionar grave perjuicio para la comunidad, o afectar bienes juridi-
cos con clara proteccién constitucional, como el medio ambiente. Sin embargo,
la promulgacién de esos tipos penales debe respetar el principio de legalidad,
por lo cual, deben aparecer claramente predeterminadas las conductas punibles,
las sanciones y el procedimiento para imponerlas. La inconstitucionalidad de la
disposicion acusada deriva entonces de la indefiniciéon de esos aspectos, pero no
implica ninguna modificacién de la doctrina constitucional desarrollada en esas
sentencias, pues nada en la Constitucion se opone a que la ley prevea, en ciertos
casos, formas de responsabilidad penal de las personas juridicas*. (p. 13).

4. Proyecto de ley para establecer en Colombia la responsabilidad penal de
las personas juridicas

El procurador general de la Nacion y el ejecutivo, por medio de sus ministros
de Gobierno y de Justicia y del Derecho, presentaron en el 28 de agosto de 2018,
el proyecto de ley al que se le asignd el nimero 117: “Por la cual se adoptan me-
didas para promover la probidad administrativa, combatir la corrupcion, esta-
blecer la responsabilidad penal de las personas juridicas, fortalecer el Ministe-
rio Publico y se dictan otras disposiciones”*” En el articulo 21 de la propuesta
se adiciona al Libro I del Cédigo Penal, el Titulo V, que crea la responsabilidad
penal de la persona juridica.

En el articulo 100 A, se prescribe que las personas juridicas de derecho
privado responderan penalmente por los delitos contra la administraciéon pu-
blica, el medio ambiente, el orden econémico y social, financiacion del terro-
rismo y de grupos de delincuencia organizada, contra la administracion de re-
cursos relacionados con actividades terroristas y de la delincuencia organizada
y por todos aquellos delitos que afecten el patrimonio publico.

2 Este criterio lo habia expresado también en la Sentencia C-559 del 4 de agosto de 1999, con ponencia del
doctor Alejandro Martinez Caballero, al seiialar: “Por ultimo, la Corte precisa que esta declaracion de inexe-
quibilidad deriva de la ambigiiedad de la descripcion penal, pero no implica en si misma un cuestionamiento
a la posibilidad de que se penalicen conductas ligadas al contrabando, sean estas adelantadas por personas
naturales o personas juridicas”

» Congreso de la Republica, Gaceta No. 631, Afio XXVII, 31 de agosto de 2018, p. 13.
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Se aclara en el articulo 100 B, que para que la persona juridica responda
por el ilicito, este debe ser cometido en su interés o para su provecho, por sus
representantes legales, revisor fiscal, contador, auditor, socios, accionistas de
sociedades anonimas de familia, administradores, directivos o quienes realicen
actividades de administracion y supervision. Esto, siempre y cuando se esta-
blezca que los anteriores delitos se concretaron por el incumplimiento de los
deberes de direccion y supervision. Se exonera entonces de responsabilidad a
la persona moral cuando los érganos anteriores cometan el delito en exclusiva
ventaja propia o a favor de un tercero.

El articulo 100 C declara que la responsabilidad penal de la persona ju-
ridica es independiente de la de las personas naturales que participen en el
punible.

Los articulos 100 D y 100 E consagran las circunstancias atenuantes agra-
vantes de la responsabilidad penal de la persona juridica. Se destaca como cir-
cunstancia que aminora la punibilidad, la adopcion por parte del ente moral,
antes de presentarse el ilicito, de un programa de ética empresarial, modelo que
es definido en el articulo 100 E

A partir del articulo 100 G se regulan las sanciones penales aplicables
a las personas juridicas por la comisién de conductas punibles en su favor o
provecho, las cuales son: la multa; la remocién inmediata de administradores,
directores y representantes legales; la prohibicion de ejercer determinada acti-
vidad econdmica o celebrar determinada clase de actos o negocios juridicos:
prohibicién de celebrar actos y contratos con las entidades del Estado o donde
tenga participacion; pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicion
absoluta de recepcion de estos por un periodo determinado; cancelacion de la
persona juridica y su inscripcion inmediata en el respectivo registro. Se excep-
tua a las empresas del Estado o las privadas que presten un servicio esencial. En
los articulos siguientes se especifica en qué consiste cada una de las sanciones
comentadas.

Por tltimo, es importante resaltar que en el articulo 22 de la ley se ordena
adicionar la Ley 906 de 2004 para regular alli el debido proceso de la persona
juridica, con lo que se busca superar una de las causas por las cuales la Corte
Constitucional declaré inexequible la responsabilidad penal de la persona juri-
dica que se intentd con la Ley 491 de 1999.

La propuesta legislativa recibié algunas criticas de la doctrina, en especial,
por carecer de argumentos para soportar la capacidad de culpabilidad de la
persona juridica (De la Vega Martinis, 2019).
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Pues bien, este completo proyecto para sancionar penalmente a la persona
juridica se hundi6 en el Congreso de la Republica, sin discutirlo, en la legislatu-
ra de 2019, siguiendo la suerte de todas las demas iniciativas que buscaban en-
frentar la corrupcion en nuestro pais, a pesar del inmenso respaldo que habian
recibido en él la consulta popular que voto6 el pais en el afio 2018.

Con todo, el tema actualmente es objeto de discusion en el Congreso de
la Republica, toda vez que en el primer debate en la Comision Primera del
Senado del proyecto de ley numero 05 de 2019 Senado y 010 de 2019 Camara:
“Por medio del cual se adoptan medidas en materia penal y administrativa en
contra de la corrupcidn y se dictan otras disposiciones”, se acepté una propo-
sicién aditiva para incluir en la iniciativa los articulos que crean la responsa-
bilidad penal de la persona juridica, en términos muy cercanos a los que traia
el proyecto 117 de 2018, que como se anoto en parrafos anteriores, fracasé en
la legislatura de 2019.

5. Consideraciones finales
Como se indicd desde los inicios del presente escrito, la doctrina ha sido ma-
yoritaria en reconocer que es, justamente, en los delitos que afectan el orden
economico social en donde mas se utiliza a la persona juridica para la comisién
de delitos de alto impacto y en algunas ocasiones reconocidos como de alcance
transnacional, como sucede con el lavado de activos. Por ello, algunos exposi-
tores piensan que la responsabilidad penal de la persona juridica “es un asunto
central en el derecho penal econémico” (Diaz Cortés, 2006, p. 86).

En esta direccién, George G. Gomez de Magalhdes (2018) sostiene que si
bien el derecho penal brasilefio no acepta la responsabilidad penal de la perso-
na juridica:

La Constitucion Federal de 1988, por otra via mas contempordanea y actual, ante
la creciente criminalidad econémica y ambiental, no podia dejar de valorar en su
ambito la realidad vivenciada en la sociedad, tal lo expuesto en sus arts. 173, parr..
5.0,y 225, parr. 3.°, verbis; (p. 82).

De otra parte, es una realidad que las convenciones internacionales y las
recomendaciones de instituciones multilaterales como la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE), a la que recientemente Co-
lombia ingresd, han fijado como regla de oro la posibilidad de imponer sancio-
nes a las personas juridicas (Nieto, 2009).
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De esta forma, ante el derrumbe del apotegma societas delinquere non po-
test, por las razones aqui expuestas y el grado de madurez que el pais ha alcan-
zado en materia penal, superando asi el mayor obstaculo que los redactores del
Codigo Penal de 1980 encontraron para negar la sancion penal de la persona
juridica, ademas del riesgo que de un momento a otro alguna convencion inter-
nacional o un organismo multilateral nos imponga la obligacion de incluir en
nuestro ordenamiento juridico, en forma apresurada, la responsabilidad penal
de estos entes morales.

Estimo que debemos discutir de manera urgente y seria la redaccién de
las normas pertinentes sobre el tema de estudio y dejar de abrir puertas traseras
para ingresar la figura, como acontece, sin lugar a dudas, con el articulo 91 de la
Ley 906 de 2004, adicionada por las leyes 1474 de 2011y 1778 de 2016, que per-
miten la suspension y cancelacion de la personeria juridica o el cierre temporal
o definitivo de locales o establecimientos abiertos al publico de las personas
juridicas, cuando se dedican total o en forma parcial al desarrollo de activida-
des delictivas, en aquello que algunos han considerado como una consecuencia
accesoria del delito y que, a nuestro juicio, constituye una verdadera pena.

Con todo, sugerimos que la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas no sea establecida en Colombia para todas las conductas punibles, sino para
aquellas en las que es evidente la posible participacion de estos entes, especial-
mente, como se ha acreditado a lo largo de esta contribucidn, en los delitos que
lesionan o ponen en peligro el orden econdmico social.
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Responsabilidad de la persona juridica
en el derecho administrativo sancionador
tributario en Colombia!

Carlos Ferney Forero Hernandez’

En los temas econémicos se va a verificar, igualmente, cierta expansion del concepto de policia en
la medida en que se entiende que existe también un cierto orden en el desenvolvimiento econd-
mico y que, cuando este se altera, por diversos acontecimientos, deben intervenir las autoridades
para restablecerlo en beneficio de los habitantes de un pais, o de los consumidores como un sector
sensible de la poblacién. Juridicamente esta ampliacién permite el empleo de los poderes policivos
y favorece el acudir a los medios de policia con dicho propdsito.

(Jaime Vidal Perdomo, 2004, p. 264)

Presentacion

En esta oportunidad abordaré el tema Responsabilidad de la persona juridica
en el derecho administrativo sancionador tributario en Colombia. Es uno de los
tantos temas que vincula el derecho administrativo sancionatorio con el de-
recho tributario, de ahi la denominacidn derecho administrativo sancionador
tributario. El objetivo de esta contribucidn es presentar a la comunidad acadé-
mica un analisis sobre la responsabilidad de la persona juridica en el derecho
administrativo sancionador tributario en Colombia, para concluir que no es
conveniente castigar a dicha persona a través del sistema subjetivo (responsa-
bilidad con el estudio de factores como el dolo o la culpa), sino con el sistema

! El presente texto corresponde con la ponencia presentada por el autor en las XI Jornadas de Derecho Penal
Econoémico celebradas en la Universidad de Ibagué el 11 de septiembre de 2019.
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objetivo (responsabilidad sin dicho analisis de factores subjetivos), dado que
no queda supeditado a la dificil prueba del dolo y la culpa.

Este articulo se desarrollara en cinco partes. La primera, presenta la potes-
tad sancionadora de la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN),
que se plasma en nuestra nocién de derecho administrativo sancionador tribu-
tario. La segunda, expone aspectos generales del derecho administrativo san-
cionador y del derecho penal econémico. La tercera aborda la responsabilidad
objetiva en el derecho administrativo sancionador. En la cuarta, se realiza un
analisis de responsabilidad de la persona juridica en el derecho administrativo
sancionador tributario en Colombia, a través de nuestra postura. Y, en la quin-
ta, se propone si resulta conveniente ampliar la aplicacion del derecho admi-
nistrativo sancionador para castigar a las personas juridicas por la comision de
determinados ilicitos que afectan el orden publico econdémico.

1. La potestad sancionadora de la Direccion de Impuestos y Aduanas Na-
cionales (DIAN). Nocion del derecho administrativo sancionador tributa-
rio, debido proceso y el derecho de defensa

Segun el articulo 189 de la Constitucion politica de 1991, corresponde al pre-
sidente de la republica (2012), como cabeza del poder ejecutivo, “velar por
la estricta recaudacion y administracién de las rentas y caudales publicos y
decretar su inversion de acuerdo con las leyes” (p. 84). Al tener relacion el
tributo con las finanzas publicas, la entidad encargada de velar por su control
dentro de la rama ejecutiva es el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, a
través de la DIAN.

Respecto de la creacion u origen de la b1AN podriamos identificarla a par-
tir de la fusion de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos
Nacionales (creada por el Decreto-Ley 1643, 1991) con la Unidad Administra-
tiva Especial Direccion de Aduanas Nacionales (creada por la Ley 6.2, 1992). La
norma que ordend dicha fusion es el Decreto 2117 de 1992, normatividad que
ha tenido varias e importantes reformas, asi como objeto de discusiones en la
doctrina. Es una Unidad Administrativa Especial constituida como una enti-
dad de caracter técnico, adscrita —como se sefialo— al Ministerio de Hacienda
Publica y Crédito Publico. Cuenta con regimenes especiales en materia de ad-
ministracion, de personal, nomenclatura, clasificacion, carrera administrativa
especial, salarios, prestaciones, régimen disciplinario, presupuesto y contrata-
cién administrativa, de acuerdo con los regimenes que regulaban las entidades
objeto de la fusién (articulo 2, Decreto 2117, 1992).
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Esta autoridad® cuenta con, entre otras funciones: a) dirigir y administrar
la gestion tributaria y aduanera nacional; b) interpretar y actuar como autori-
dad doctrinaria y estadistica de los impuestos y en materia aduanera; c) pro-
pugnar por el cumplimiento de las normas tributarias nacionales y aduaneras;
prevenir, investigar y reprimir las infracciones al régimen tributario nacional
y al régimen de aduanas y aplicar las sanciones que correspondan conforme
los mismos; d) determinar, liquidar, recaudar y efectuar el cobro coactivo de los
impuestos nacionales, de las sanciones y de los demas gravamenes a su cargo; e)
administrar las mercancias aprehendidas, decomisadas o abandonadas a favor
de la Nacion; f) ejercer las funciones de policia judicial (articulo 12, Decreto
2117, 1992). El Decreto 2245 de 2011 estableci6 el régimen sancionatorio y el
procedimiento administrativo cambiario por seguir por la DIAN.

Como se menciono, a esta autoridad le fueron asignadas como funciones
el control y vigilancia sobre el cumplimiento del régimen tributario y aduanero;
tales funciones hacen parte de la potestad sancionadora de la administracion,
escenario que se conoce como el derecho administrativo sancionador (Mejia
Patifio, 2013). Para el autor, esta rama del derecho publico es entendido de la
siguiente manera:

Conjunto normativo de disposiciones reguladoras de la actividad administrativa,
que tienen como finalidad coadyuvar al cumplimiento de las tareas estatales que
establecen como consecuencia de su infraccion, la imposicion de una sancion ad-
ministrativa con observancia de los principios establecidos constitucionalmente.
(Mejia Patifo, 2013, p. 41).

La DIAN es vista como uno de los integrantes de la llamada alta policia
economica que se encarga de controlar las infracciones o contravenciones ad-
ministrativas contra el orden publico econdmico. Sobre las infracciones contra
este orden se comparten las reflexiones ofrecidas por Fernandez Carrasquilla
(citado por Hernandez Quintero, 2015), al sefialar lo siguiente:

Caen en el llamado derecho penal econémico las transgresiones de quienes no
ajustan su comportamiento socioeconémico a los intereses normativos interven-
cionistas del Estado (Estado de economia dirigida) sobre el mantenimiento y de-
sarrollo de las distintas actividades econdémicas modernas de los particulares (sea

? De acuerdo con el articulo 2.° de la Ley 1437 de 2011, Cédigo de Procedimiento Administrativo y Con-
tencioso Administrativo, se les dara el nombre de autoridades, entre otras, a los organismos y entidades que
conforman las ramas del poder publico y la b1aN forma parte de la rama ejecutiva del poder publico.
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que acttien individualmente o por medio de asociaciones con personeria juridica).
Las sanciones que para tales faltas procedan, aunque puedan alcanzar proporciones
graves, son represiones administrativas y no penales en sentido estricto. (p. 125).

Estas autoridades administrativas de policia econdmica han jugado —y
siguen jugando— un rol importante para el control de las personas juridicas
por la comision de determinados ilicitos administrativos que afectan el orden
publico econdmico. De esta manera, consideramos que el derecho administra-
tivo sancionador debe ser visto como un derecho eficiente para combatir la cri-
minalidad organizada econdémica (o criminalidad de empresa, para algunos).

Lo anterior se debe a que la experiencia ha demostrado que el derecho
penal econdmico, asi aumente sus sanciones, no ha podido (y no puede, es
insuficiente) combatir la criminalidad organizada, tal como lo identific6 Pérez
Pinzén (1994), al concluir que el derecho penal es “inadecuado para afrontar
los problemas sociales, a la vez produce més problemas de cuantos pretende
resolver” (p. 136). Se debe también a que los procedimientos administrativos
sancionatorios son bastante rapidos y eficientes, y cuyas sanciones son eficaces,
asi lo demuestra la experiencia. En comparacion con los procesos penales que
son lentos y engorrosos.

Es tanto, que los jueces estan reclamando al legislador una reforma urgen-
te en aras de descongestionar sus despachos, las reformas al Cédigo de Proce-
dimiento Penal no paran. Bienvenidas son las reformas a la justicia orientadas,
entre otras, a la reduccion de la congestion judicial, toda vez que con ellas se
permite contribuir al fortalecimiento de la aplicacion de garantias. El garantis-
mo sigue siendo un tema indispensable en todos los discursos o debates en las
facultades de Derecho de las universidades.

Pero he sostenido, y seguiré sosteniendo, que ojald la llegada del garan-
tismo que se pretende proponer con las reformas a la justicia, no sea un mero
debate, sino una realidad, y en esto hay que decirlo, pues quienes a diario ejer-
cemos el litigio, podemos darnos cuenta de que uno es el derecho que se ensefia
en las universidades y otro muy diferente el que se dinamiza en los estrados ju-
diciales. Hay una evidente distancia entre la ensefianza y la practica del derecho.

Al retomar el tema de lo eficiente que son los procedimientos adminis-
trativos sancionatorios, Zuiiga Rodriguez (2001a) también ha sefialado que
en el derecho administrativo sancionador sus procedimientos son eficientes, al
concluir lo siguiente:
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Entre las ventajas que se suelen aducir para afirmar la utilizacién de las sanciones
administrativas en el campo econdémico son la necesidad de una alta capacitacion
de sus funcionarios, la celeridad en el procedimiento, la movilidad de la materia
que requiere sistemas de regulacion mas flexibles que los penales, caracteristicas
todas ellas que denotan mayor efectividad en la intervencién, dando fe del princi-
pio de que la prontitud y certeza de la imposicion de la sancién garantizan mayor
prevencién de conductas. (p. 1421).

Reconoce, igualmente, que los procesos del derecho penal no son eficien-
tes y reclaman una continua capacitacion a los jueces en temas especializados
como son, entre otros, el tributario, el consumo y el financiero. Asi lo sefiala la
jurista: “Los procesos penales son mas lentos (por las propias garantias) y no
siempre los jueces se encuentran totalmente capacitados para moverse facil-
mente por materias especialmente técnicas y cambiantes, como son las esferas
econdmicas, tributarias, societarias, del medio ambiente, etc” (Zuniga Rodri-
guez, 2001a, p. 1422).

Frente a la normatividad aplicable para la represion (o control) de las in-
fracciones tributarias, la DIAN cuenta con normatividad propia que es el De-
creto 624 de 1989, el denominado Estatuto Tributario. En él establece un buen
catalogo de infracciones tributarias con sus respectivas sanciones. Dicho esta-
tuto es modificado, entre otras, por las leyes 1607 de 2012, 1819 de 2016, 1943
de 2018 y 2020 de 2019, que son las mas recientes.

Al poseer normatividad propia para controlar las infracciones tributarias,
es conveniente denominar este escenario sancionatorio como derecho admi-
nistrativo sancionador tributario y lo entendemos como una rama del derecho
publico que regula las infracciones y sanciones tributarias. A la vez, podriamos
definirlo como el conjunto de normas juridicas que nos seiala qué acciones u
omisiones de los contribuyentes o responsables constituyen infracciones tri-
butarias y qué sanciones se imponen. La existencia de este derecho punitivo se
debe a la inconveniencia de asignar a los jueces penales el control de conductas
que, aunque ilicitas, tienen gravedad menor (Zornosa y Muiioz, 2010).

Es el legislador quien, en razones de politica criminal, decide establecer
como delitos o infracciones administrativas las conductas ilicitas tributarias.
Para nadie es secreto que ultimamente se ha venido tipificando como delitos
algunos ilicitos tributarios existiendo otros controles (derecho administrati-
vo sancionador, por ejemplo) y, por tanto, no se esta respetando el caracter
de ultima ratio del derecho penal que tanto ha reclamado y que todavia esta
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reclamando la doctrina. Estamos frente al fendmeno de huida del derecho ad-
ministrativo sancionador tributario hacia el derecho penal respecto del control
de ilicitos tributarios. Este es uno de los ejemplos de una deficiente politica
criminal en Colombia.

Tal como lo mencioné en anterior oportunidad, no es conveniente que
algunas conductas ilicitas tributarias que han sido investigadas y sancionadas
por la p1AN, y sin dificultad, lleguen a manos de fiscales y jueces que carecen de
formacion técnica necesaria para enfrentar esta clase de ilicitos especializados.
Es por eso que da lugar a impunidad, asi lo ha demostrado la practica (Forero
Hernandez, 2019). De esta manera, la formacién técnica o especializacion de
jueces y fiscales resulta necesaria para controlar los ilicitos tributarios. Por eso
se coincide con la explicacion de Marquez Cardenas (2004) al sefialar que:

La especializacién de jueces y fiscales, al menos con respecto a los delitos mas
representativos dentro del campo socioecondmico, parece indubitablemente ne-
cesaria. Necesaria, por tres razones fundamentales: celeridad adecuada, garantia
de acierto en la resolucién y eficacia. (p. 146).

Asi, sino capacitan a los fiscales y jueces en temas especializados (en dere-
cho penal econémico, por ejemplo), los ilicitos tributarios deben ser controla-
dos por la DIAN que cuenta con funcionarios especializados como lo ha venido
haciendo.

El derecho administrativo sancionador tributario protege el interés juri-
dico consistente en el deber de contribuir a financiar los gastos y las inversiones
del Estado (numeral 9, articulo 95, Constituciéon politica, 1991) el cual hace
parte del campo de estudio del orden publico econémico. Este interés juridico
no debe ser estudiado de manera restrictiva, haciendo referencia solamente a la
obligacion de pagar los tributos, sino de manera amplia: incluyendo tanto obli-
gaciones sustanciales como formales. La Corte Constitucional en la Sentencia
C-551 de 2015 explica cudles son estas obligaciones:

Entre las primeras [obligaciones sustanciales] esta la obligacion de pagar los tri-
butos. Entre las segundas esta la de cumplir con ‘aquellas cargas que facilitan la
funcién fiscal de la administracidn, como es, por ejemplo, la de ‘suministrar de
manera veraz y oportuna la informacién necesaria para determinar de manera
correcta el monto en el que cada contribuyente esta obligado a tributar’ (p. 36).
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Para el control de las infracciones tributarias, como es obvio, se debe apli-
car el debido proceso. No puede haber sanciones sin el previo agotamiento del
debido proceso (Ossa Arbeldez, 2009). El Estatuto Tributario (con sus refor-
mas) contiene normas que desarrollan dicha regla, debido a que tiene una pri-
mera parte de gestion y una segunda de cobro. La primera parte se divide en
dos etapas: fiscalizacion y determinacion y discusion de los actos administrati-
vos de liquidacion de los impuestos y las sanciones.

Son estas etapas el desarrollo o aplicacion del debido proceso sefialado
en el articulo 29 de la Constitucion politica, independiente de que se aplique
criterios de responsabilidad subjetiva (o responsabilidad con culpa) u objetiva
(o responsabilidad sin culpa). El procedimiento administrativo sancionador
tributario debe observar sin excepciones el debido proceso. No puede haber un
acto administrativo sancionatorio sin el previo agotamiento del debido proce-
so. Se debe garantizar el derecho a la defensa, por ejemplo.

En relacidn con lo anterior, la Corte Constitucional ha resaltado la im-
portancia que cobra la aplicacion del debido proceso en las actuaciones admi-
nistrativas, el cual comprende una estructura compleja que se compone de un
conjunto de reglas y principios que, articulados, garantizan que la accién puni-
tiva del Estado no resulte arbitraria (Sentencia C-371, 2011). Cobra relevancia
constitucional cuando se trata del desarrollo de la facultad sancionadora de la
administracion publica (Sentencia C-506, 2002). En esta facultad, se debe cum-
plir con mayor exigencia las garantias minimas del debido proceso (Sentencia
C-506, 2002).

Uno de los principios o garantias (para algunos) mas importantes del de-
bido proceso corresponde con el derecho a la defensa. Este se constituye en
una de las garantias necesarias para la proteccion de los derechos de la persona
que se encuentra incursa en un procedimiento de investigacién y sancionatorio
(Sentencia C-025, 2009). De ahi que la expresion persona hace referencia tanto
a la persona natural como a la juridica. El derecho de defensa es definido por
la Corte Constitucional en la Sentencia T-105 de 2010 de la siguiente manera:

(...)la oportunidad reconocida a toda persona, en el dmbito de cualquier proceso
o actuacion judicial o administrativa, de ser oida, de hacer valer las propias razo-
nes y argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas recaudadas
en su contra y de solicitar la practica y evaluacion de las que se estiman favorables,
asi como de ejercitar los recursos que la ley otorga. (Sentencia T-105, 2010, p. 15).
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2. Derecho administrativo sancionador y derecho penal econémico.
Finalidades

En el ordenamiento juridico colombiano se encuentran normas juridicas re-
lacionadas con las faltas y sanciones administrativas en que pueden incurrir
las personas naturales y juridicas. Entre otras, Decreto 624 de 1989, Decreto
663 de 1993 (Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero). Dichas normas son
consideradas como manifestacion (o expresion) del poder sancionador de la
administracion (o del Estado, para algunos), especificamente del derecho ad-
ministrativo sancionador (Mejia Patifo, 2006), las cuales tienen como propdsi-
to proteger el orden publico econémico, como aquel sistema de mantenimiento
de la organizacién econdmica constitucional (Hernandez Quintero, 2015).

El derecho administrativo sancionador es una de las especies del género
derecho punitivo del Estado, o del ius puniendi estatal, tal como lo sefala la
Corte Constitucional en la Sentencia C-948 de 2002, al advertir que el derecho
sancionador del Estado es una disciplina compleja que “recubre como género,
al menos cinco especies, a saber: el derecho penal delictivo, el derecho con-
travencional, el derecho disciplinario, el derecho correccional, y el derecho de
punicién por indignidad politica o impeachement” (p. 47).

Uno de los temas mas discutidos que se presentan en el campo de es-
tudio del derecho administrativo sancionador corresponde con la aplicacién
de principios en esta rama del derecho publico (Mejia Patifio, 2009). Algunos
sostienen que son perfectamente aplicables los principios del derecho penal
(Cahn-Speyer Wells, 2011). Otros afirman que se deben aplicar los principios
de orden constitucional (Herndndez Quintero, 2012). La Corte Constitucional
ha sefialado, en muchas ocasiones, la necesidad de aplicar las garantias del
derecho penal al derecho administrativo sancionador, pero, con ciertos mati-
ces o atenuaciones (entre otras: sentencias T-011 de 1992 y T-145 de 1993). A
esta dltima caracteristica, es decir, con ciertos matices, en la Sentencia SU-1010
de 2008, citada por Gil Botero (2012), ha sefialado la Corte Constitucional lo
siguiente:

Por su parte, como principio rector del derecho sancionador, la legalidad significa
especificamente que tanto la conducta como la sanciéon misma deben estar prede-
terminadas... No obstante, debe recordarse que, en materia administrativa, esta
garantia, asi como todas aquellas que hacen parte del derecho al debido proceso,
tienen una aplicacién mas flexible, en atencidn a las caracteristicas especiales que
presenta la administracién publica. (pp. 53-54).
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Zornoza Pérez y Munoz Martinez (2010) son partidarios respecto de la
aplicacidn con ciertos matices de los principios del derecho penal al derecho
administrativo sancionador, al sefialar que:

Tales matizaciones son inevitables, pues la simple lectura del articulo 29 de la
Constitucién nos deja suficientemente claro que las instituciones a las que hace
mencion estdn referidas de manera inequivoca a las garantias propias de un am-
bito estrictamente jurisdiccional. (p. 814).

Comparto las ensenanzas ofrecidas por Low Murtra (citado por Hernan-
dez Quintero, 2015), al senalar que no es conveniente aplicar los principios
del derecho penal a las infracciones administrativas, dado que cada una tiene
finalidades distintas. Resalta, ademas, que en el derecho administrativo sancio-
nador es conveniente aplicar el sistema objetivo (o responsabilidad sin culpa),
tal como sucede en los asuntos cambiarios y tributarios (Mejia Patifio, 2011).

Tiene finalidades distintas porque el derecho administrativo sancionador
tributario, por ejemplo, protege o preserva el deber de contribuir al financia-
miento del gasto publico (numeral 9, articulo 95, Constitucién politica, 1991),
que forma parte del campo de estudio del orden publico econdmico y utiliza
sanciones administrativas, reflejadas en actos administrativos. Se imponen san-
ciones de cardcter econdmico. En tanto que el derecho penal protege determi-
nados bienes juridicos y aplica sanciones, por lo general, de caracter privativas
—o restrictivas— de libertad individual. El derecho administrativo sanciona-
dor estudia infracciones y sanciones administrativas, mientras que el derecho
penal analiza delitos y penas.

No menos importante sefialar que por ser independientes el derecho pe-
nal y el derecho administrativo sancionador, o mas bien por tratarse de proce-
dimientos totalmente distintos, “un mismo hecho puede ser sancionado como
delito y contravencién administrativa a la vez, y para nada vulnera el principio
constitucional non bis in idem, de la prohibicion de ser juzgado dos veces por
el mismo hecho” (Forero Hernandez, 2019, p. 95). Empero, la procedencia de
realizar varios procesos por unos mismos supuestos facticos es criticada por
Bernate Ochoa (2007), quien sefiala que la permisién de adelantar varios jui-
cios por unos mismos hechos “supone un desgaste para la Administracion de
Justicia y para el mismo procesado que realmente es innecesario, teniendo en
cuenta que, en nuestro medio, el juez penal puede imponer las mismas sancio-
nes que se impondrian en el proceso administrativo” (pp. 38-39).
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En muchas ocasiones, la Corte Constitucional también ha resaltado la au-
tonomia del derecho administrativo sancionador vy, por tal razén, permite el
ejercicio de un doble juzgamiento penal y administrativo sancionador sin que
se atente contra el principio del non bis in idem (entre otras sentencias: C-259,
1995; C-551, 2001; C-554, 2001; C-391, 2002; C-818, 2005; C-720, 2006). Es
bueno sefnalar que el jurista Ibafiez Guzman (1997) ha rechazado de mane-
ra absoluta la concurrencia de juzgamiento y sanciéon penal y administrativa,
acudiendo para ello a las discusiones planteadas en el seno de la Asamblea Na-
cional Constituyente y a los propios contenidos de la Carta Politica, principal-
mente en lo tocante con el debido proceso:

Al plantearse en la Constitucion politica, art. 29, el debido proceso en actuaciones
judiciales y administrativas, con un derecho de defensa comun y bajo la éptica
de la presuncion de inocencia es contradictorio y altamente anfibolégico pensar
en un doble juzgamiento por los mismos hechos en accién disciplinaria y penal,
pues el ius puniendi del Estado es uno solo, se trata de normas sancionatorias de
idéntica naturaleza que limitan derechos fundamentales y a las cuales se les aplica
el non bis in idem, que deviene de la imposible doble imputacion (acto que se le
imputa) y es el mismo hecho de consecuencia punitiva. (p. 25).

Esta tesis ha sido estudiada por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-544 de 2001, pero no fue acogida. Algunos estudiosos pensaran que este au-
tor tiene razdn, pues, no es conveniente sancionar doblemente un hecho que
esta cobijado tanto por la ley penal como por la administrativa, partiendo del
reconocimiento de que el derecho punitivo del Estado es uno solo. De esta ma-
nera, si existieren elementos comunes entre el penal y el administrativo, im-
plica que es imposible sancionar dos veces por los mismos hechos. Algunos la
criticaran en la medida en que cada una de las manifestaciones del ius puniendi
del Estado y sus finalidades son distintas y, por consiguiente, es posible el doble
juzgamiento por el mismo hecho.

Desde la academia siempre he planteado la inquietud sobre la interpre-
tacion que ha hecho la Corte Constitucional y algunos doctrinantes respecto
de la posibilidad del doble juzgamiento por el mismo hecho. Si uno revisa de
nuevo el articulo 29 constitucional, la disposicion es muy clara en sefalar que
toda persona tiene derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho, de
cuya literalidad es tan precisa que no se desprende ningun tipo de excepcion.
Este es un tema que resulta interesante socializar y debatir.
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Al retomar el tema de las sanciones aplicables en el derecho penal y en el
derecho administrativo sancionador, quiero sefalar tres comentarios. El pri-
mero indica que la sancién no debe ser una nocion exclusiva del derecho penal,
es aplicable a las diferentes manifestaciones de correccion existentes. El segun-
do expone que en el derecho administrativo sancionador (financiero, aduane-
ro, tributario, etc.) jamds hay sanciones privativas de libertad individual, estas
son propias del derecho penal, de ahi que la naturaleza del derecho penal es di-
ferente que la del derecho administrativo sancionador. Finalmente, no estamos
de acuerdo con quienes afirman que las sanciones del derecho penal son mas
graves que las del derecho administrativo sancionador, dado que encontramos
disposiciones que consagran sanciones administrativas graves, el cierre o clau-
sura de establecimientos, por ejemplo.

Pertinente es sefalar que las sanciones penales son impuestas, como
es apenas logico, por los jueces, y las sanciones administrativas son aplicadas
por autoridades administrativas (Vervaele, 2011), que hacen parte de la llama-
da alta policia econdmica (Hernandez Quintero, 2015), o de la policia admi-
nistrativa, siguiendo a los administrativistas (Rodriguez, 2000; Vidal Perdomo,
2004). Las autoridades que hacen parte de alta policia econémica son, entre
otras, las Superintendencias (la Financiera, por ejemplo), Unidad Administra-
tiva Especial DIAN, que forman parte del campo de estudio del derecho ad-
ministrativo (Vidal Perdomo, 2004) y del derecho administrativo sancionador
(Ossa Arbeléez, 2009).

El derecho administrativo sancionador es considerado por la doctrina
como una modalidad de intervencion del Estado en asuntos privados (Sen-
tencia T-873, 1999), o en la economia, para ser preciso. Pero no es el Unico,
porque también lo es el derecho penal econémico (Zuiiga Rodriguez, 2001b;
Hernandez Quintero, 2015) y este (igual que el derecho penal aduanero, penal
tributario), segiin Fernandez Carrasquilla (1992), es un derecho penal especial,
como una rama del derecho penal comun, no del derecho econémico, y que
protege el bien juridico orden econémico social (Oviedo Arbeldez, 2008).

Ambos, derecho administrativo sancionador y derecho penal econémico,
contribuyen a la proteccion de la intervencion en la economia por parte del
Estado. Lo anterior conlleva preguntarse: ;qué se entiende por intervencion
del Estado en la economia? Herndandez Quintero (1991) la define como “el con-
junto de normas con las cuales se pretende regular y delimitar la autonomia
de los particulares a fin de garantizar el logro de los intereses de la comuni-
dad” (p. 21). Su fundamento constitucional se encuentra en el articulo 334 de la
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Constitucion politica. La intervencion del Estado en los procesos econdémicos
“representa un sistema de control destinado a la proteccién del bien comun”
(Marquez Cardenas, 2004, p. 30). Es de mencionar que tal intervencién ha con-
tribuido a una exagerada expedicion de normas juridicas, sean penales o admi-
nistrativas, para controlar las infracciones al orden publico econdmico.

Por su parte, el estudio del derecho penal econdmico esta asociado con la
proteccion de intereses colectivos y supraindividuales (Hernandez Quintero,
2015), que utiliza conceptos de sociologia juridica para estudiar los delitos de
cuello blanco (Hernandez Quintero, 2006) o de alto impacto social (Oviedo
Arbelaez, 2008). Por otra parte, la criminalidad organizada (Ramirez Barbosa,
2009) y de la utilizacién de las empresas como medios idéneos para cometer
delitos (Abello Gual, 2015) son temas interesantes que, para algunos estudio-
sos, sugieren la necesidad o conveniencia de contemplar la responsabilidad pe-
nal de la persona juridica (Ruiz Sanchez, 2009).

No menos importante es anotar que, ademds de estudiar la conveniencia
o necesidad de contemplar la responsabilidad penal de la persona juridica, al-
gunos han reclamado —y siguen reclamando— la posibilidad de responsabili-
zar a dicha persona en el derecho administrativo sancionador con criterios de
responsabilidad subjetiva, responsabilizando especificamente a titulo de culpa
(del actuar negligente) como lo sostiene Jiménez Jiménez (2015) o responsa-
bilizarse por déficit de organizaciéon como lo propone Baca Oneto (2019). Lo
anterior ha sido y es objeto de discusion en la doctrina al hablar del principio
de culpabilidad por ser un tema no pacifico.

3. La responsabilidad objetiva en el derecho administrativo sancionador.
Debate doctrinal. Nuestra postura

Uno de los principios del derecho administrativo sancionador mas discutido
en la doctrina especializada corresponde al principio de culpabilidad (Ossa
Arbelaez, 2009; Baca Oneto, 2019), especificamente al hablar de la responsabi-
lidad de la persona juridica a través del sistema objetivo (Mejia Patifio, 2011).
Podriamos afirmar que es una discusion interminable (o intemporal).

En el campo de estudio del principio de culpabilidad en el derecho ad-
ministrativo sancionador, se encuentran relacionados con la responsabilidad
subjetiva y objetiva (Ossa Arbelaez, 2009). En la responsabilidad subjetiva (o
sistema subjetivo) se estudian los factores como el dolo y la culpa, que desde el
actual Codigo Penal colombiano se identifican como modalidades de conducta
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(Pérez Pinzén, 2003); en este sistema se analiza el nexo causal subjetivo (Jimé-
nez Jiménez, 2015).

En la responsabilidad objetiva, en cambio, no se hace dicho examen
nexo causal subjetivo. Se caracteriza en que “en la contravenciéon administra-
tiva la sola inobservancia de la disposicion hace acreedor al responsable de la
consecuencia sancionatoria” (Hernandez Quintero, 2012, p. 138). Para Ossa
Arbelaez (2009), la responsabilidad objetiva implica la negacion del principio
de culpabilidad.

Nosotros compartimos el criterio de quienes sefialan que en el derecho
administrativo sancionador (en materia tributaria, por ejemplo) se aplique
responsabilidad objetiva, a pesar de que un buen sector de la doctrina (diria
doctrina mayoritaria) ha advertido que un procedimiento sancionatorio sin
ningun analisis de factores subjetivos resultaba desproporcionado y violatorio
de los principios de presuncion de inocencia, buena fe, equidad y justicia (Ossa
Arbelaez, 2009; Jiménez Jiménez, 2015). Comparto por dos de tantas razones.

Una: en el derecho administrativo sancionador, cuyo objetivo es proteger
el orden publico econdémico y sus sanciones administrativas que por lo general
son economicas, resultan extranas las instituciones propias del derecho penal
para aplicar el grado de responsabilidad (o grado de culpabilidad, para algu-
nos). Es mas, la prueba del dolo y la culpa sera dificil. Es tanto que el Consejo
de Estado, Seccion Cuarta (17729), ha concluido que como el régimen admi-
nistrativo sancionador tiene como propdsito alcanzar una finalidad de caracter
politico consistente en la proteccion del orden publico econdmico y este objeti-
vo no se cumple si aplicaramos criterios de responsabilidad subjetiva.

Lo anterior ha sido explicado en muchas ocasiones por el Consejo de Es-
tado, entre otras, sentencias: del 24 de julio de 1991 (3116); del 28 de febrero de
1992 (3622); del 17 de mayo de 1993 (4524); del 18 de abril de 2002 (12094); del
25 de marzo de 2004 (13495). Todas de la Seccién Cuarta. En la primera pro-
videncia (3116) se resalta la importancia del orden publico econdmico, puesto
que, seiiala que es un interés juridico relevante que merece ser protegido vy,
por consiguiente, no es conveniente sacrificarlo. Nosotros entendemos por este
interés juridico, de acuerdo con la Corte Constitucional en la Sentencia C-038
de 1999 “al sistema de organizacion y planificacion general de la economia ins-
tituida en un pais” (p. 5). Esta institucion forma parte del campo de estudio
tanto del derecho econémico (Bar6n Barrera, 2016) como del derecho penal
econdmico (Herndndez Quintero, 2018).
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En un pronunciamiento (8805), la corporacion de cierre de lo Conten-
cioso Administrativo ha resaltado que para que haya un control oportuno y
eficiente a la persona juridica, y en miras de garantizar el orden publico econé-
mico, se requiere objetividad sin que pudiera quedar condicionado a la dificil
prueba del dolo o la culpa:

En busca de ese objetivo que el Estado, de una parte, impone obligaciones admi-
nistrativas a cargo de quienes ejercen la actividad financiera, y de otra, ejerce un
control que para que sea oportuno y eficaz, requiere de objetividad sin que en
manera alguna pueda quedar condicionada a la dificil prueba de los factores sub-
jetivos propios de la conducta humana, como son el dolo y la culpa, (se destaca)
menos aun cuando de antemano se sabe que ciertas actividades nunca pueden ser
ejercidas por personas naturales, sino por personas morales o juridicas, como en
el caso de la actividad financiera, sin que pueda tener cabida el elemento culpa,
preterintencionalidad o dolo que consagra el Cddigo Penal para las personas na-
turales. (Sentencia 8805, 1998, pp. 80-81).

Dos: por la dificultad de determinar el dolo y la culpa de la persona ju-
ridica para ser responsabilizado. En un procedimiento de investigacién con-
tra dicha persona dificulta (o impide, para algunos) determinar la culpa o el
dolo, que son propias o aplicables para la persona natural. Podriamos afirmar
entonces que en los eventos de responsabilidad de la persona juridica en el
derecho administrativo sancionador no podria hablarse de culpabilidad.

Lo anterior es identificado también por Zuniga Rodriguez (2001a) quien
advirtio que “la dificultad mas grande para conciliar las maximas penales y el
uso del ordenamiento sancionador, es la cuestion de la aplicacion de los cri-
terios de dolo o culpa a la responsabilidad administrativa de las personas ju-
ridicas” (p. 1442). En otras palabras, la dificultad esta en la aplicacion de los
criterios subjetivos como el dolo y la culpa para responsabilizar a la persona ju-
ridica. Algunos juristas sefialan no como dificultad, sino como imposibilidad.

No obstante, Jiménez Jiménez en su obra La culpa en el derecho sanciona-
dor (2015), critica la aplicacion de responsabilidad objetiva y propone aplicar
el sistema subjetivo, pero especificamente a titulo de culpa (desde la teoria de
la culpa por negligencia):

Como ya se dijo, el Consejo de Estado en sus sentencias del 13 de marzo y 24 de
julio de 1998 afirmé que la actividad financiera no puede ser ejercida por perso-
nas naturales, sino por personas morales o juridicas, sin que con respecto a ellas
pueda tener cabida el elemento culpa o el dolo que consagra el Codigo Penal.
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Bien sabido es que el examen de la culpabilidad supone el de la voluntad de la que
estaba imbuido el sujeto al momento de actuar u omitir, y que tal voluntad esta
ausente del todo en las personas juridicas, en virtud de la ficcién juridica de la que
derivan su existencia y personalidad.

Sin embargo, resulta oportuno darles un nuevo matiz a estas apreciaciones.

Es verdad, la persona juridica no es susceptible de un actuar doloso, pero si puede
actuar negligentemente, esto es, con culpa. Recordemos que el Consejo de Estado
no vacilé en atribuirle a la persona juridica cuando expresé lo siguiente: el pa-
trimonio negativo que presentd la Corporacién Financiera tuvo origen [...] en
la propia negligencia, al no observar un especial cuidado en el desarrollo de sus
propias actividades financieras. (Jiménez Jiménez, 2015, p. 97).

Cahn-Speyer Wells (2011) también ha criticado la aplicacion de respon-
sabilidad objetiva al sefialar lo siguiente: “Su corriente doctrinal favorable a la
configuracion de las infracciones tributarias como ilicitos de naturaleza objeti-
va, en la actualidad evidentemente viola el articulo 29 de la Carta, cuando hizo
extensivo el debido proceso a toda clase de actuaciones” (p. 294). Este autor
insiste en que la aplicacion de la responsabilidad subjetiva tanto en el derecho
administrativo sancionador como en el derecho penal es ajustada a la actual
Constitucion politica, dado que ambos son manifestaciones del poder punitivo
del Estado.

Lo anterior ha sido explicado también por un buen sector de la doctrina
espafola, citada por Mejia Patifio (2011), al advertir que el principio de culpa-
bilidad “también rige en materia de infracciones administrativas, dado que en
la medida en que la sancién de dicha infraccion es una de las manifestaciones
del ius puniendi del Estado, seria inadmisible un régimen de responsabilidad
objetiva o sin culpa” (p. 120).

Baca Oneto (2019) ha resaltado que en la actualidad no podemos afirmar
que la responsabilidad de la persona juridica tiene que llevar a reconocer una
responsabilidad objetiva; propone, ademas, aplicar la nocion de culpa a partir
de la teoria de déficit de organizacidn, algunos relacionan esta teoria con la de
defecto de organizacion:

Respecto de las personas juridicas, la admision de la responsabilidad de estas no
tiene que llevar a reconocer una responsabilidad objetiva, sin desconocer la exi-
gencia de tipicidad subjetiva. En estos casos es necesario construir un concepto
de culpabilidad que se adecue a las caracteristicas de estos sujetos. Al respecto, lo
que proponemos es en entender que una persona juridica serd culpable cuando
exista un déficit de organizacién, de modo que no se impida o incluso se favorezca
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la comision de la infraccidon. No es necesario, por tanto, identificar a una persona
natural que haya actuado con dolo o culpa, sino que esta se presumira si existe
un incumplimiento que le sea atribuible a la persona juridica imputada, salvo que
esta pueda probar su actuar diligente. (Baca Oneto, 2019, p. 340).

En sentido coincidente explica Zuiiiga Rodriguez (2001b) al advertir lo siguiente:

En las legislaciones especiales y en el ordenamiento administrativo sancionador
ya se estd sancionando a las empresas. En casi todos los paises se contempla en le-
yes especiales o en el ordenamiento sancionador (considerado mayoritariamente
vinculado al derecho penal en una relacién cuantitativa) sanciones directas a las
propias empresas (multas, clausura, disolucidn, etc.) y, en todos los casos, tam-
bién habria que preguntarse por los criterios de imputacion subjetivos, para san-
cionar con ciertas garantias a las empresas. Lo contrario seria admitir la respon-
sabilidad objetiva en los casos de la sancionabilidad a personas juridicas, cuestion
que podria conculcar derechos fundamentales. (p. 90).

Zornoza Pérez y Mufioz Martinez (2010), por su parte, reconocen que la

aplicacion de responsabilidad objetiva en el derecho administrativo sanciona-

dor es respaldada por un buen niumero de doctrinantes, porque asi lo han per-

mitido el legislativo y la jurisprudencia. Pero critican dicha aplicacién porque

resultaba contraria a los postulados de la Constitucion politica, principalmente

al articulo 29 constitucional, del debido proceso. Es pertinente citar dos impor-

tantes consideraciones aportadas por estos autores:

56

El analisis de este elemento subjetivo [estan refiriendo a la culpabilidad] consti-
tuye uno de los puntos centrales de todo el régimen de las infracciones adminis-
trativas tributarias. Se trata ademas, no podemos negarlo, de un elemento espe-
cialmente polémico debido a la existencia de una corriente doctrinal favorable a
la configuracién de las infracciones como ilicitos de caracter objetivo, que aten-
derian unicamente al incumplimiento del precepto por parte del administrado,
sin necesidad de indagar sobre el componente subjetivo de su conducta, doctrina
de la que se ha hecho eco, de diversas maneras, en el 4mbito de las infracciones
tributarias en nuestro pais, tanto el campo legislativo como en la jurisprudencia.
(...)

Sin embargo, esa concepcion resulta abiertamente contraria con el régimen cons-
titucional establecido en 1991 y la Corte Constitucional ha realizado un significa-
tivo esfuerzo por hacerlo saber y por corregir, a golpe de sentencias de constitu-
cionalidad, las equivocadas visiones que existian sobre el régimen administrativo
sancionador tributario (...) Asilo hizo en la Sentencia C-599 de 1992 y en la mas
reciente C-010 de 2003. En nuestro criterio, y por las razones constitucionales
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que hayan quedado suficientemente expuestas, esas dos resoluciones judiciales
son contrarias al articulo 29 del texto supremo. (Zornoza Pérez y Muiioz Marti-
nez, 2010, pp. 844-845).

Desde la jurisprudencia de la Corte Constitucional, esta corporaciéon ha
senalado que, por regla general, en materia de sanciones administrativas la res-
ponsabilidad objetiva ha sido proscrita del ordenamiento juridico, y por ello,
se debe aplicar responsabilidad con estudio de factores subjetivos como el dolo
o la culpa:

En reiterada jurisprudencia esta Corporacion ha establecido que los principios
del derecho penal —como forma paradigmatica de control de la potestad puniti-
va— se aplican, con ciertos matices, a todas las formas de actividad sancionadora
del Estado. En efecto, por expreso mandato constitucional (Const., art. 29), las
actuaciones administrativas sancionatorias deben regirse bajo los parametros del
debido proceso, por consiguiente, las garantias individuales minimas que de este
derecho se derivan deben aplicarse en el ambito del poder tributario. Por ello la
infraccién administrativa tributaria requiere de la tipificacion legal preexistente
al acto que se imputa, de la manifestacion clara de la antijuridicidad del hecho y
de la imputabilidad de la conducta. Igualmente, en materia penal, y en general en
el campo sancionatorio, la Corte ha reconocido también, en varias providencias,
que el debido proceso implica la proscripcion de la responsabilidad objetiva, toda
vez que aquella es incompatible con el principio de la dignidad humana y con
el principio de culpabilidad acogido por la Carta en su articulo 29. (Sentencia
C-069, 1996, pp. 14-15).

Pero, como excepcion a la regla general, dicha corporaciéon ha sefialado
que se encuentra ajustada al ordenamiento constitucional la aplicacion de res-
ponsabilidad objetiva en los asuntos cambiarios y tributarios (entre otras: Sen-
tencia C-089, 2011), en los demds asuntos esta proscrita dicho sistema, se debe
analizar entonces el dolo o la culpa (Mejia Patifio, 2011). Esta explicacion es
compartida por un buen sector de la doctrina del derecho penal econémico
(Hernandez Quintero, 2012). En relacion con lo anterior, la Corte Constitucio-
nal, en la Sentencia C-595 de 2010, sefial6 que la aplicacion de responsabilidad
objetiva en las infracciones administrativas se ajusta a la Constitucion politica,
pero se debe cumplir los siguientes requisitos:

Que: a) carezcan de la naturaleza de sanciones que la doctrina llama ‘rescisorias) es
decir, de sanciones que comprometen de manera especifica el ejercicio de derechos
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y afectan de manera directa o indirecta a terceros; b) tengan un caracter meramente
monetario; y ¢) sean de menor entidad en términos absolutos (tal como sucede en
el caso de las sanciones de transito) o en términos relativos (tal como sucede en el
régimen cambiario donde la sancién corresponde a un porcentaje del monto de
la infraccién o en el caso del decomiso en el que la afectacion se limita exclusiva-
mente a la propiedad sobre el bien cuya permanencia en el territorio es contraria
a las normas aduaneras). Por ultimo, la Corte ha sostenido que la responsabilidad
objetiva en el derecho administrativo sancionador debe estar consagrada de manera
expresa por el legislador. (Sentencia C-595, 2010, p. 66).

De esta manera, el derecho administrativo sancionador tributario no re-
conoce el principio de culpabilidad. La ya citada Sentencia C-506 de 2000 ex-
plicé que una vez probada la extemporaneidad de las declaraciones tributarias,
la imposicién subsiguiente de sancién no desconoce el debido proceso. Para la
Corte, la sola demostracion de la extemporaneidad de las declaraciones tribu-
tarias constituye un fundamento probatorio para proceder a la aplicacion de
la correspondiente sancion. Claro esta que el procesado (o investigado, para
algunos) tiene el derecho para demostrar las circunstancias de exoneracién que
permiten descartar la responsabilidad como son el caso fortuito (interno) o
fuerza mayor (externo).

En todo caso, al aplicar el sistema objetivo a los procesados, sean perso-
nas naturales o juridicas, se les debe garantizar el debido proceso, el derecho a
presentar pruebas, por ejemplo. No puede haber una responsabilidad objetiva
sin el debido proceso. El hecho de que se aplique el sistema objetivo en el dere-
cho administrativo sancionador no implica que las sanciones administrativas
operan de manera automatica, sin la estricta aplicacion de un procedimiento
administrativo. Por eso tiene razén Ossa Arbelaez (2009) al senialar que:

Si la Carta consagra el derecho al debido proceso, ello quiere significar que el
ciudadano tiene el derecho subjetivo de reclamarlo cuando él sea el sujeto pasivo
de un procedimiento administrativo en que estd involucrado. Esta previendo la
norma superior que cualquier persona puede ser sujeto de una pena de tipo ad-
ministrativo, y que esta protegido con la disposicion constitucional de un debido
proceso. (pp. 123-124).

Notese que este autor sefiald que cualquier persona puede ser sujeto de una

pena de tipo administrativo, es decir, aplicable tanto a la persona natural como
la persona juridica. De esta manera, a la persona juridica se le debe garantizar
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el derecho de defensa que se erige como uno de los principios, o garantias, mas
importantes del debido proceso.

4. La responsabilidad de la persona juridica en el derecho administrativo
sancionador tributario en Colombia. Debate doctrinal. Nuestra postura
Habiamos sefialado que el derecho penal econdmico estd asociado con los con-
ceptos de la sociologia juridica para el estudio de los delitos de cuello blanco,
donde la doctrina se ha encargado de estudiar sobre la criminalidad organiza-
da, la utilizacion de las empresas como medios idoneos para cometer delitos.
Estas son temdticas que, para algunos autores, sugieren la necesidad o conve-
niencia, de contemplar la responsabilidad penal de la persona juridica.

El tema de la responsabilidad penal de la persona juridica no es un tema
pacifico en la doctrina (Hernandez Quintero, 2012). Algunos no comparten su
aplicacion en virtud del aforismo societas delinquere non potest —las personas
juridicas no son susceptibles de responsabilidad penal— (Ruiz Sanchez, 2007).
Pero otros consideran que existen muchas teorias que permiten responsabilizar
penalmente a dichas personas, cada una explicadas de manera comprensible
por Ruiz Rengifo (2006).

Los argumentos que estan en contra de la responsabilidad penal de la per-
sona juridica son los siguientes. No son susceptibles de responsabilidad penal
por ausencia de capacidad de accién, de pena y de culpabilidad (Ruiz Sanchez,
2009), asi como ausencia de capacidad para ser procesadas, aplicar una medida
de aseguramiento, por ejemplo (Bernate Ochoa, 2007). El exmagistrado de la
Corte Suprema de Justicia, Reyes Echandia (1989), ha concluido que en los
ambitos de tipicidad, culpabilidad y punibilidad no resultan aplicables en las
personas juridicas. En sentido coincidente advierte Marquez Cardenas (2004)
al senalar que “para poder establecer una responsabilidad penal, el sujeto activo
tiene que ser una persona fisica” (p. 72).

Lo cuestiona también el ex vicefiscal general de la nacién, Jorge Perdo-
mo (citado por Ruiz Rengifo, 2015), al advertir que “en el derecho penal de la
persona individual se necesita que esta tenga consciencia o dolo, y la pregunta
es si una empresa lo tiene” (p. 32) y mas adelante concluye: “para combatir la
corrupcion en las empresas deberia mejor pensar en fortalecer las sanciones
administrativas existentes” (p. 33); explicaciéon que, a nuestro modo de ver, re-
sulta acertada. Empero, tales argumentos no son compartidos por Ruiz Rengifo
(2015) y sefiala lo siguiente:
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Las agrupaciones no son una ficcion, son reales (teoria de la realidad), tienen
voluntad e intereses distintos de las personas fisicas que la conforman, por ende
tienen vida propia; pueden cometer delitos a través de sus érganos debiendo so-
portar como ente las sanciones penales; las personas fisicas no son las inicas que
le interesan al derecho penal de hoy, sino también las personas juridicas que exis-
ten en las actuales relaciones humanas; en la practica diaria los entes colectivos
se dedican a actividades distintas para la cual fueron constituidas como el caso
de la contaminacion ambiental, las estafas colectivas, la criminalidad de empresa,
los fraudes tributarios, entre otros; las penas propias para las agrupaciones como
la disolucién, la amonestacién privada o publica, la publicacién de sentencia, el
nombramiento de nuevos administradores, etc., cumplen el mismo cometido de
prevencion que las personas fisicas; los entes colectivos tienen capacidad de ac-
cién como lo reconocen los derechos civil, administrativo, laboral, etc., son desti-
natarios de deberes juridicos y por tanto pueden violarlos. (pp. 150-151).

Algunos afirman que en Colombia es factible hablar de responsabilidad
penal de la persona juridica a partir del contenido del articulo 91 del Cédigo
de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, el cual sefala la suspension y can-
celacién de la personeria juridica, que son vistas por algunos estudiosos como
consecuencias juridicas. Esta disposicion sefiala que en cualquier momento y
antes de presentarse la acusacion, a peticion de la Fiscalia, el juez de control
de garantias ordenard a la autoridad competente que, previo el cumplimiento
de los requisitos legales establecidos para ello, proceda a: i) la suspensiéon de
la personeria juridica o ii) al cierre temporal de los locales o establecimientos
abiertos al publico, de personas juridicas o naturales, cuando existan motivos
fundados que permitan inferir que se ha: a) dedicado total o b) parcialmente al
desarrollo de actividades delictivas, lavado de activos, por ejemplo. Tales me-
didas se dispondran de manera definitiva en la sentencia condenatoria cuando
exista convencimiento mas alld de toda duda razonable sobre las circunstancias
que las originaron.

Algunos sostienen que tales instituciones no pueden ser vistas como conse-
cuencias juridicas, sino propiamente medidas cautelares y asi lo senala laley y lo
reafirma la jurisprudencia de la Corte Constitucional (ver entre otras: Sentencia
C-558, 2004). Ramirez Barbosa (2009), por ejemplo, ha sefialado lo siguiente:

Sin lugar a dudas, se trata de una medida procesal cautelar, tendiente a evitar la
comision de las actividades delictivas en el interior de establecimientos o locales,
como también se continte la actividad criminal por parte de una persona juridica
o natural, cuando existan razones fundadas para ello. (p. 380).
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Considera, ademas, que es conveniente aplicar con frecuencia esta me-
dida cautelar “toda vez que muchas de las organizaciones criminales se valen
de empresas fachada y sociedades mercantiles para garantizar la realizacién y
consumacion de los delitos, y posibilitar las ganancias econdémicas” (p. 380).
Zuniga Rodriguez (2001b), por su parte, considera que si es una consecuencia
juridica la suspension de la personeria juridica porque esta orientada a privar
derechos, se coincide entonces con el concepto de pena. En paginas posterio-
res, a este respecto, Zuiiga Rodriguez (2001b) sefial¢ lo siguiente:

El legislador del 95 al contemplar en el art. 129 ‘consecuencias accesorias’ para
sancionar a las personas juridicas, lo que en realidad ha hecho es eludir una cues-
tion de fondo cual es pronunciarse por la propia responsabilidad penal de las
mismas, acudiendo a una férmula terminologica que ha dado lugar a un des-
concierto en la doctrina. El problema de la naturaleza juridica estas ‘medidas’
no es baladi, porque para aplicar este precepto es necesario establecer criterios
claros de atribucion. Si contemplamos las caracteristicas fundamentales de estas
consecuencias, es decir si realizamos un proceso de abstraccion para establecer su
conceptualizacion, observamos que se trata de privacion de bienes juridicos, im-
puestas por un 6rgano penal ante la comision de un delito, siguiendo los criterios
de prevencion especial con el concepto de pena. Esta conceptualizacion coincide
materialmente con el concepto de pena. (pp. 92-93).

Como se evidencio, determinar la naturaleza juridica de la suspension de
la personeria juridica no es tarea facil. Si aceptamos la cancelacién o suspen-
sion de la personeria juridica como medidas procesales cautelares y no como
consecuencias juridicas, dificulta entonces hablar de responsabilidad penal de
la persona juridica en Colombia. No menos importante es anotar que la doc-
trina autorizada ha identificado una serie de mecanismos para controlar a la
persona juridica por la comision de ilicitos, entre otras: del actuar por otroy se
caracteriza en cubrir los vacios de punibilidad que se presentan en los delitos
especiales realizados por representantes tanto de personas naturales como juri-
dicas (Zuniga Rodriguez, 2001a). Esta institucion se encuentra en el articulo 29
del Codigo Penal colombiano al sefialar lo siguiente:

También es autor quien actiia como miembro u 6rgano de representacion autori-
zado o de hecho de una persona juridica, de un ente colectivo sin tal atributo, o de
una persona natural cuya representacion voluntaria detente, y realiza la conducta
punible, aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad de la
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figura punible respectiva no concurran en ¢él, pero si en la persona o ente colecti-
vo representado. (Ley 599, 2000, articulo 29).

De esta manera, los miembros de los organismos de administracién de una
persona juridica que no ostenten la calidad de representantes legales de esta no
pueden ser responsabilizados como autores de un delito. Podran ser responsabi-
lizados como participes o como determinadores de la conducta de quien si tiene
dicha calidad de representante. Ha de advertirse que esta norma no menciona
a los administradores, de ahi la dificultad en cuanto a su aplicaciéon cuando no
todos los administradores ostentan la calidad de representantes legales.

Zuniga Rodriguez (2001b) ha identificado varias criticas frente a esta figu-
ra. Citaré dos de ellas. La primera alude a que “cuando el representante es una
persona juridica (cosa que sucede en muchisimos casos hoy en que se confia
la gestion y representacion a empresas especializadas) no podria aplicarse la
figura del actuar en nombre de otro” (p. 76). La siguiente indica que cuando el
representante “realiza el hecho tipico, pero no es responsable (porque actiia en
error o en situacion de no exigibilidad) no se le podra sancionar” (p. 77).

Lo anterior es desde la doctrina, miremos qué ha dicho la jurisprudencia.
La Corte Constitucional en la Sentencia C-320 de 1998 ha aceptado la respon-
sabilidad penal de la persona juridica. Es pertinente citar varios apartados de
una providencia:

En el campo de ciertos delitos la extension de la imputabilidad penal a las per-
sonas juridicas, resulta necesaria para proteger debidamente a la sociedad. Es el
caso de los delitos vinculados con el delito de lavado de dinero proveniente del
enriquecimiento ilicito, de los delitos financieros que afectan a los pequefios aho-
rradores, de los delitos de peligro comtn o que puedan causar grave perjuicio
para la comunidad, de los delitos que amenacen el ambiente o causen dafios en él,
de los delitos cometidos contra los consumidores. En una economia dominada
por los grandes capitales, las acciones sociales gravemente desviadas no pueden
siempre analizarse a partir del agente individual. De otro lado, la realizacién de
hechos punibles en el seno de las empresas (delincuencia econdémica y ecoldgica),
pueden en muchos casos corresponder a politicas no explicitas que se desarrollan
a través de periodos largos de tiempo y, ademas, a esquemas de accién que abar-
can de manera mas o menos intensa a empleados que no solo constantemente se
renuevan, sino que apenas controlan procesos aislados de la compaiiia que, no
obstante todo esto, se encuentra globalmente incursa en una actividad contraria
a las normas penales y resulta ser beneficiaria real de sus resultados. (Sentencia
C-320, 1998, pp. 10-11).
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En la Sentencia C-674 de 1998, la Corte Constitucional también se pro-
nuncio6 sobre la aceptacion de responsabilidad penal de la persona juridica, al
sefalar lo siguiente:

La imputacion de responsabilidad penal a la persona juridica en relacion con los
delitos a que se hace mencién, no viola la Constitucion politica. De otra parte,
tratandose de personas juridicas y sociedades de hecho, la presuncion de respon-
sabilidad, apoyada en la prueba sobre la realizacion clandestina del hecho punible
o sin haber obtenido el correspondiente permiso, tampoco comporta el quebran-
to de la Constitucion politica. Las actividades peligrosas que subyacen a los tipos
penal descritos, autorizan plenamente al legislador a calificar la responsabilidad
de un sujeto con base en determinados hechos. (Sentencia C-674, 1998, p. 15).

Como Colombia no admite la responsabilidad penal de la persona juri-
dica, aunque la Corte Constitucional ha advertido que su consagracién no re-
sultaba inconstitucional, surge la conveniencia de que el legislador contemple
la responsabilidad penal de las personas morales amparandose en los funda-
mentos sefialados por la citada corporacion. Como se evidencio, el tema de la
admisibilidad de responsabilidad penal de la persona juridica no resulta nada
pacifico. Por eso, Ruiz Rengifo (2006) ha concluido que el estudio de la respon-
sabilidad penal de la persona juridica se caracteriza en un estudio complejo:

La sociologia moderna se fundamenta en un conjunto de comunicaciones, una
construccion signica, lingiiistica, en donde participan muchos sistemas (inclu-
yendo los psiquicos) en los que cada uno tiene su propia interpretacién. Una tal
comunicacion resulta compleja. Cualquier fenémeno social de atencién es com-
plejo no solo por el mismo, sino que si su respuesta sera compleja. La compleji-
dad de la cuestion de la responsabilidad penal de las personas juridicas exige una
respuesta compleja, en un contexto complejo. (p. 65).

De esta manera, podriamos afirmar que el estudio de viabilidad de res-
ponsabilidad penal de la persona juridica se torna en infinito, en una discusion
intemporal. No menos importante es mencionar que la implementaciéon de
sistemas de responsabilidad penal de la persona juridica en los distintos orde-
namientos juridicos del mundo se ha convertido en una tendencia que va en
crecimiento. Por ello, como lo anota Caldas Botero (2010), “la discusion no se
centra en si es posible mantener el viejo aforismo societas delinquere non potest,
sino en qué sistema de responsabilidad penal empresarial se elige en cada pais y
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en determinar la forma de otorgar las garantias” (p. 269). En sentido coinciden-
te explica Mufioz Conde (citado por D Albora, 2011), al considerar que ante un
mundo globalizado es urgente establecer medidas contra las personas juridicas,
eso si, estas deben ser “adecuadas a la propia naturaleza de estos entes” (Mufoz
Conde, citado por D Albora, 2011) y concluye:

Personalmente, me parece bien que el actual derecho penal disponga de un arsenal
de medios especificos de reaccion y control juridico-penal de las personas juridicas.
Claro que estos medios deben ser adecuados a la propia naturaleza de estos entes.
No pueden hablarse de penas privativas de libertad, pero si de sanciones pecunia-
rias; no puede hablarse de inhabilitaciones, pero si de suspension de actividades o
de disolucion de actividades, o de intervencion por parte del Estado. (p. 80).

Es de precisar que tales sanciones (sanciones pecuniarias, suspension de
personeria juridica) son aplicables también y con frecuencia en el derecho ad-
ministrativo sancionador, y sin dificultad, para castigar a las personas juridicas
por la comision de ilicitos que afectan el orden publico econdémico. De esta
manera, en Colombia se debe fortalecer (o ampliar) la aplicacion del derecho
administrativo sancionador para controlar o sancionar a las personas juridicas
por la comision de ilicitos, eso si, respetando el debido proceso, y con ello con-
tribuye el respeto del caracter de ultima ratio del derecho penal.

Lo anterior es desde el derecho penal, miremos ahora desde el derecho
administrativo sancionador. La responsabilidad de la persona juridica en el de-
recho administrativo sancionador también ha sido un tema no pacifico en la
doctrina (Ossa Arbeldez, 2009; Mejia Patifio, 2011; Euseda Aguilar, 2017; Baca
Oneto, 2019). Pero, gustenos o no, el legislador colombiano ha establecido en
el derecho administrativo sancionatorio la responsabilidad de dichas personas.

Un claro ejemplo es el del Estatuto Organico del Sistema Financiero que
sefiala sanciones administrativas aplicables a las entidades vigiladas por la Su-
perintendencia Financiera, asi como a los directores, administradores, repre-
sentantes legales, revisores fiscales u otros de sus funcionarios o empleados
(Hernandez Quintero, 2015). Se reconoce entonces a las personas juridicas
como sujetos activos de las infracciones administrativas. Sobre la aceptabilidad
de la responsabilidad de las personas morales en el derecho administrativo san-
cionador, Mejia Patifio (2011) ha sefialado lo siguiente:

Se ha disefiado para el derecho administrativo sancionador, cada vez con mayor
rigor, un modelo en el que se acepta la imposicién de sanciones administrativas
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a las personas juridicas; en cambio para el derecho penal, rige la maxima societas
deliquere non potest (Molins, Raich, 1999), es decir, las personas juridicas no son
susceptibles de responsabilidad penal. (Mejia Patifo, 2011, p. 126).

Lo dicho por el profesor Mejia Patifio (2011) se evidencia por la expedi-
cion de normas juridicas que consagran sanciones administrativas a la persona
juridica. Por via legal admite a dicha persona como sujeto activo de las infrac-
ciones administrativas, que es lo contrario en el derecho penal, en el cual dicha
persona no podra ser sujeto activo de los delitos.

Lo anterior nos da a entender que las personas juridicas son entes ficticios
(Quiroz Monsalvo, 2000) con capacidad de cometer infracciones administrati-
vas (Zuniga Rodriguez, 2001b). Ante esta explicacion algunos han preguntado
lo siguiente: ;si en el derecho administrativo sancionador se le reconoce dicha
capacidad, por qué en el derecho penal no? o como lo critica Ruiz Rengifo
(2015) al senalar que “es contradictorio que se acepte la capacidad de actuar
de la persona juridica en materia civil y administrativo administrativa?, y sin
embargo negarla en materia penal” (p. 151).

Respecto del sistema o responsabilidad aplicable a las personas juridicas
en el derecho administrativo sancionador, en la actualidad, dichas personas
estan siendo investigadas a través del sistema objetivo, es decir, sin el estudio
o analisis de los aspectos subjetivos como el dolo o la culpa. Sobre el tipo de
responsabilidad o sistema que se debe analizar y aplicar a las personas juridicas
en el derecho penal y en el derecho administrativo sancionador, el Consejo de
Estado, Seccion Cuarta (8570), ha explicado lo siguiente:

Dentro de esta misma concepcion se considera que los sujetos activos en el dere-
cho penal corresponden estrictamente a las personas naturales, pues solo respec-
to de ellas puede predicarse la culpa como elemento determinante de responsabi-
lidad. En relacién con los sujetos activos en el derecho administrativo, se admite
que ellos pueden corresponder a una persona natural o a una persona juridica,
respecto de las cuales es admisible la fuerza mayor o el caso fortuito como exi-
mentes de responsabilidad. (Sentencia 8570, 1998, pp. 37-38).

En el mismo sentido lo ha explicado Ramirez Cardona (1990), al senalar
que las personas juridicas en el derecho administrativo sancionador siempre son
sancionadas con responsabilidad objetiva. Cuando el autor dice siempre, signi-
fica que no hay excepciones. Asi lo sefnala el autor (1990): “Dada la indole de las
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personas juridicas o sociedades, estas responden siempre con responsabilidad
objetiva” (p. 327).

Contraria a esta tesis, algunos han propuesto la posibilidad de responsa-
bilizar a las personas juridicas con responsabilidad subjetiva, especificamente a
titulo de culpa (desde la teoria de la culpa por negligencia) (Jiménez Jiménez,
2015) o partir de la nocion de déficit de organizaciéon (Baca Oneto, 2019). Jimé-
nez Jiménez (2015), por ejemplo, insiste en que “no cabe duda respecto de que
la teoria de la culpa por negligencia es predicable de las personas naturales, y
de las personas juridicas” (p. 98).

Nuestra postura. En el derecho administrativo sancionador tributario no
es conveniente responsabilizar a las personas juridicas a través del sistema de
responsabilidad subjetiva. Pues ella dificulta cumplir el objetivo de proteccién
del deber de contribuir al financiamiento del gasto publico, en razén de la difi-
cil prueba del dolo o la culpa. Por eso se comparte lo explicado por el Consejo
de Estado (17729), al precisar que este propdsito (proteccion del orden publico
economico) no se cumple si aplicaramos la responsabilidad subjetiva:

Finalmente, debe precisarse que en el ambito del régimen cambiario se preten-
de alcanzar una finalidad de caracter politico que consiste, basicamente, en la
proteccion del orden publico econémico. Es en desarrollo de este objetivo que
el Estado impone deberes a quienes ejecuten actos, contratos y operaciones en el
mercado cambiario, cuyo control, para que sea oportuno y eficaz, demanda total
objetividad por parte de la administracién, lo cual no lograria que la efectivi-
dad del régimen sancionatorio en esta materia dependiera de la demostraciéon de
factores subjetivos como el dolo y la culpa, sin descontar, claro estd, que ciertas
actividades solamente son ejercidas por personas juridicas, como es el caso de los
intermediarios del mercado cambiario, que segun las voces del articulo 8 de la
Ley 9.2 de 1991 son las instituciones financieras o entidades que tienen por obje-
to exclusivo realizar operaciones de cambio, respecto de quienes obviamente no
seria posible adelantar un juicio de culpabilidad. (Sentencia 17729, 2011, p. 16).

En mismo sentido ha explicado Galvis Arteaga (2019) al sefialar que en
materia tributaria no es de recibo la responsabilidad subjetiva, al concluir lo
siguiente:

Dar cuenta de los tipos de responsabilidad en el ordenamiento juridico colom-
biano y demostrar argumentativamente que en materia tributaria no es de recibo
la responsabilidad subjetiva. Amén de lo anterior y la tesis que ha predominado
en el Consejo de Estado, que a las personas juridicas no se les puede demostrar
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juridicamente la culpabilidad, puesto que esto es tinica y exclusivamente de las
personas naturales, cuando todos sabemos que los 6rganos directivos de las enti-
dades estan conformadas e integradas por personas que actian con pleno cono-
cimiento de sus actuaciones. (Galvis Arteaga, 2019, p. 121).

Hernandez Quintero (2015) también acepta la responsabilidad objetiva
en las contravenciones administrativas:

Por ello, compartimos la apreciacion del doctor Enrique Low Murtra, quien refiere
que buena parte de las normas sancionatorias del derecho financiero fue estable-
cida del orden publico y econdémico y exige de la administracién una actuacién
pronta y un juicio objetivo, tornandose en imposible, segin sus palabras, aplicar
criterios de culpabilidad en este campo. (Hernandez Quintero, 2015, p. 142).

De esta manera, las sanciones administrativas tributarias determinadas
para las personas juridicas excluyen la prueba de los factores subjetivos propios
del derecho penal como el dolo o la culpa. Lo anterior, y ya lo dijimos en al-
guna oportunidad, no significa que las sanciones por imponer son de plano (o
aplicacion automatica), pues, a los procesados se les debe garantizar el debido
proceso. No puede haber responsabilidad objetiva sin el previo agotamiento
del debido proceso. Por eso tiene razon la Corte Constitucional en la Sentencia
C-010 de 2003 al sefalar que:

La circunstancia de que las sanciones impuestas a los infractores del régimen
cambiario excluyan la prueba de factores subjetivos propios de las conductas de-
lictivas, como son el dolo y la culpa, no significa el desconocimiento del debido
proceso, pues la imposicion de las condignas sanciones no se hace de plano y sin
procedimiento alguno, sino previo el agotamiento de un debido proceso. (Sen-
tencia C-010, 2003, p. 20).

Es mas, el Estatuto Tributario, con sus reformas, permite a los procesados
garantizar la debida notificacion, el derecho a presentar y solicitar pruebas, el
derecho de defensa, y a la vez, el de contradiccion, asi como la posibilidad de
interponer recursos a las sanciones decretadas, aplicacion de los principios
de proporcionalidad, de lesividad y favorabilidad. Estos son sin duda el desarrollo
o aplicacion del debido proceso, independiente de si apliciramos criterios de
responsabilidad subjetiva u objetiva, porque no puede existir un acto adminis-
trativo sancionatorio sin el previo agotamiento del debido proceso.
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En relacién con lo anterior, el eje transversal a todo procedimiento ad-
ministrativo sancionatorio se encuentra en las notificaciones. No basta que
la D1IAN profiera el acto administrativo sancionatorio, sino que también es su
deber notificarlo por el medio que corresponde y por supuesto, dentro de la
oportunidad legal. Con la notificacion se busca garantizar que los sujetos pro-
cesales (por asi decirlo) que intervienen en el procedimiento administrativo de
investigacion conozcan de manera real y efectiva las decisiones (que se reflejan
a través de actos administrativos) que en ¢él se expidan.

No menos importante es anotar que la ausencia de notificacion de un acto
administrativo no lo torna en ilegal, sino que lo hace inoponible e ineficaz fren-
te a quien lo desconoce, asilo ha advertido el Consejo de Estado en varios pro-
nunciamientos (13001-23-31-000-2001-02023-01). Seialé, ademas, que la falta
de notificacion del acto administrativo no atenta contra la validez, sino que
afecta su eficacia; la notificacion del acto es un presupuesto de eficacia, mds no
de validez. De esta manera, la ausencia de notificacion es un factor extrinseco
que solo puede generar la no produccion de efectos juridicos y, por ello, no es
causal de nulidad que sefala la Ley 1437 de 2011 (Forero Hernandez, 2020).

5. La conveniencia de fortalecer o ampliar la aplicacion del derecho
administrativo sancionador en Colombia. La huida del derecho penal
hacia al derecho administrativo sancionador

Como se evidencid, respecto de la admisibilidad de responsabilidad penal de
las personas juridicas no es pacifica la doctrina. Algunos admiten, otros no. Si
en Colombia se niega o impide hablar de responsabilidad penal de las personas
juridicas, el Estado debe entonces fortalecer o ampliar la aplicacion del derecho
administrativo sancionador, eso si, aplicando el debido proceso (garantizar el
derecho a la defensa, por ejemplo), para controlar las infracciones administra-
tivas cometidas por las personas juridicas, y con ello se respeta el caracter de
ultima ratio del derecho penal que tanto ha reclamado, y todavia reclama, la
doctrina.

La experiencia ha demostrado que el derecho penal ha dejado de cumplir
su funcion de ultima ratio, convirtiéndose en instrumento de primera ratio en
manos del Estado. Este es un claro ejemplo del fenomeno de la huida hacia el
derecho penal. Igualmente, se ha comprobado que el derecho penal no es un
derecho adecuado para afrontar los problemas sociales y, por tal razoén, el Esta-
do debe preocuparse por fortalecer otros controles, entre ellos, el derecho ad-
ministrativo sancionador. Este ultimo ha funcionado bien, por lo menos —para
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no generalizar— en el derecho administrativo sancionador tributario, cuyos
procedimientos son eficientes y sus sanciones son eficaces, asi lo ha demostra-
do la experiencia.

En esta ponencia se coincide con la explicacion ofrecida por Enrico Ferri
(citado por Reyes Echandia, 1989), al precisar que las personas juridicas solo
pueden ser autores de contravenciones administrativas (es de anotar que el au-
tor asocia al derecho penal administrativo):

Silajusticia penal solo debe ocuparse de los delitos propios y verdaderos valorados
como sintoma de una personalidad mas o menos peligrosa, es indudable que una
persona juridica, siendo, no una ficcién, pero si una abstraccion, no puede ser delin-
cuente en el sentido natural ni en el legal. Por ello si su actividad social se concreta
en la comision de algtin delito, no personal sino colectivo, debe ser sometido a las
normas del derecho penal administrativo, dejando al derecho penal comtn solo
la represion de las conductas de los individuos personas fisicas que realmente y
con diversas aptitudes y actividades personales hayan deliberado y ejecutado el
delito, siempre que este, no constituyendo una simple infraccion contravencional,
demuestre una peligrosidad criminal propia. (p. 30).

Son solamente aquellos que llaman infracciones administrativas suscepti-
bles de ser imputadas (por asi decirlo) a las personas juridicas. El derecho ad-
ministrativo sancionador, por lo menos, en materia tributaria, ha funcionado y
sigue funcionando bien en Colombia y por ello es conveniente hacer la tarea de
fortalecerla. De esta manera resulta indispensable retomar el principio bésico se-
gun el cual el derecho penal solo opera como ultimo recurso, como ultima ratio.

Considero entonces que el legislador se preocupe mas por el fortaleci-
miento (o la ampliacién) de aplicacion del derecho administrativo sancionador
en Colombia. De esta manera, da paso a la huida del derecho penal hacia el
derecho administrativo sancionador (no en todo, como es obvio). Lo anterior
contribuye la aplicaciéon del derecho penal minimo, uno de los movimientos
que deslegitiman el sistema penal, que apunta a “la disminucion del catdlogo de
hechos punibles, suprimiendo aquellas descripciones que no sean gravemente
lesivas de la sociedad y tipificando sélo los comportamientos que en verdad
causan hondo dano social” (Pérez Pinzén, 1994, p. 190).

6. Conclusiones

1. El derecho administrativo sancionador tributario es el conjunto de
normas juridicas que nos sefiala qué acciones u omisiones de los
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contribuyentes o responsables constituyen infracciones tributarias y qué
sanciones se imponen. Este derecho sancionador tiene como propdsito
preservar el deber de contribuir al financiamiento del gasto publico vy,
por consiguiente, utiliza sanciones, por lo general, econdmicas; jamas
sanciones privativas o restrictivas de libertad individual que son propias
del derecho penal. Lo anterior permite afirmar que las finalidades del de-
recho administrativo sancionador (financiero y tributario, por ejemplo)
son distintas que las del derecho penal y, por ello, no es conveniente apli-
car los principios del derecho penal en las infracciones administrativas.

En el campo de estudio del principio de culpabilidad en el derecho ad-
ministrativo sancionador, se encuentran temas relacionados con los sis-
temas de responsabilidad subjetiva y objetiva. En el subjetivo se estudian
los factores como el dolo y la culpa, que en el derecho penal son vistos
como modalidades de conducta; aca se hace el estudio del nexo causal
subjetivo.

En el objetivo no se estudian dichos factores, la sola inobservancia de la
disposiciéon administrativa hace acreedor al responsable de la sancidon
administrativa; no se hace el estudio del nexo causal subjetivo. En el de-
recho penal se aplica el régimen subjetivo; en el derecho administrativo
sancionador (en materia tributaria) es objetivo.

En el primero sus sanciones son aplicables a las personas naturales, en
cambio, a las personas juridicas no, en virtud del aforismo societas delin-
quere non potest (las personas morales no son susceptibles de responsa-
bilidad penal). En el segundo, derecho administrativo sancionador, sus
sanciones son aplicables tanto a las personas naturales como a las juridi-
cas. En el derecho sancionador tributario sanciona a personas naturales
y juridicas (con frecuencia a estas ultimas).

Si en Colombia se niega o impide hablar de responsabilidad penal de la
persona juridica, el Estado debe fortalecer la aplicacién (o ampliar su
aplicacion) del derecho administrativo sancionador, eso si, aplicando el
debido proceso (garantizar el derecho a la defensa, por ejemplo), para
controlar las infracciones administrativas cometidas por las personas ju-
ridicas y, con ello, se respeta el caracter de ultima ratio del derecho penal
que tanto han reclamado, y todavia reclama, la doctrina. Son solamente
aquellos que llaman infracciones administrativas susceptibles de ser im-
putadas (por asi decirlo) a las personas juridicas. El derecho administra-
tivo sancionador, por lo menos en materia tributaria, ha funcionado y
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sigue funcionando bien en Colombia y es conveniente hacer la tarea de
fortalecerlo.

Un buen sector de la doctrina ha criticado la aplicacion de responsabili-
dad objetiva en el derecho administrativo sancionador y propone aplicar
el sistema subjetivo, especificamente a titulo de culpa (teoria de la culpa
por negligencia) o a partir de la nocion de déficit de organizacion. Insiste
la doctrina que la aplicacion de responsabilidad subjetiva en el derecho
administrativo sancionador y en el derecho penal es ajustada a la actual
Constitucion politica, dado que ambos son manifestaciones del poder
punitivo del Estado.

Para nosotros no es conveniente que en el derecho administrativo san-
cionador castigue a la persona juridica con responsabilidad subjetiva
(con andlisis de factores como el dolo o la culpa), porque esta rama del
derecho publico tiene como objetivo la proteccion del orden publico
econdmico y tal propésito se cumple con la aplicacion del sistema ob-
jetivo, dado que no queda supeditado a la dificil prueba de los factores
subjetivos como son el dolo y la culpa.

Resulta coherente responsabilizar a la persona juridica en el derecho ad-
ministrativo sancionador tributario con responsabilidad objetiva. Eso
implica que no se debe demostrar aspectos subjetivos como el dolo y
la culpa. Pero no significa que las sanciones operan de plano, pues, a la
persona juridica investigada (o procesada) se le debe dar la oportunidad
de ejercer el derecho de defensa, y asi lo ha demostrado en la practica.
No puede haber una responsabilidad objetiva sin debido proceso.
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¢Es una necesidad actual sancionar penalmente
a las personas juridicas en Colombia?

Maria Cristina Solano de Ojeda’

Desde hace varios afos se ha venido discutiendo en Colombia si debe o no
sancionarse a las personas juridicas como responsables de conductas tipifica-
das penalmente. Recientemente se habia radicado en el Senado de la Republica
el proyecto de ley n.° 117 de 2018 que, entre otras acciones, buscaba imponer el
sistema penal para las personas juridicas, implicadas en actos de corrupcion, a
la vez que pretendia castigar drasticamente a los gestores y propietarios de di-
chas personas. Ademads, la iniciativa contemplaba ampliar la prescripcion de la
accion disciplinaria contra funcionarios y servidores publicos de cinco a veinte
aflos. Al mismo tiempo se prohibia contratar con el Estado y se ordenaba la
extincion de dominio exprés, en los delitos contra el patrimonio econémico,
amén de fortalecer la denuncia ciudadana, y sobre todo rechazar la corrupcion.

El punto que tiene mayor interés, para este trabajo, es el examinar si es
necesario para el pais la incorporacion de las personas juridicas, al listado de
sujetos penalmente responsables. Sin embargo, la fallida propuesta, que tuvo
su origen en la consulta anticorrupcion, no fue acogida por el Congreso y ha
pasado al archivo. Como razoén para que el proyecto fuera desestimado, solo
se encuentra una noticia de Agencia EFE, datada el 20 de julio de 2019 y ti-
tulada Polémica en Colombia por un proyecto anticorrupcion que se hundio en
el Congreso. Todo ello, porque al parecer la causa solo obedeci6 al desinterés
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del Congreso de la Republica en abordar temas de corrupcion. No obstante, lo
ocurrido con el proyecto de ley citado, juristas creen que las personas juridicas
deben responder penalmente de algunos delitos, que se conocen como actos
propios de corrupcion. Esto es, los que atentan contra el orden econdémico so-
cial, contra el patrimonio del Estado para no citar sino estos pocos ejemplos.

Otra razon que, al parecer se consideré como argumento, para negar el
proyecto, es la de que Colombia, hasta el momento no ha firmado ningtn tra-
tado que la obligue a elevar a la categoria de sujeto de delitos a las personas
juridicas. Otra cosa muy diferente es que los Estados tengan la obligacién de
prever mecanismos para sancionar la responsabilidad de las personas juridicas,
por hechos de corrupcion (Jacques, Simhom, 2018).

1. Propuestas para sancionar a las personas juridicas
Las propuestas para sancionar a las personas juridicas se contemplan desde un
doble punto de vista. El primero, conocido como responsabilidad por transfe-
rencia que parte del supuesto que la persona juridica debe responder por las
conductas punibles que realizan las personas naturales que la controlan o la
representan. El segundo, como aquel que pretende construir una culpabilidad
propia de la persona juridica independiente de la responsabilidad penal que le
pueda corresponder a las personas naturales que la dirigen o representan.
Dentro de las actuales corrientes penales solo parece quedar claro que la
politica criminal tiende a proponer respuestas penales para las personas juridi-
cas. Lorenzo Morillas Cueva, en su texto La cuestion de la responsabilidad penal
de las personas juridicas apunta que estas se han examinado desde diferentes
puntos de vista; esto es, desde el derecho penal o, en otros sectores, pero rela-
cionados con la responsabilidad de este tipo de personas. Morillas (2011) las
sintetiza asf:

a) responsabilidad civil, subsidiaria o cumulativa de las personas juridicas por
los delitos realizados por sus empleados; b) sanciones especificas de tipo admi-
nistrativo, desarrolladas fundamentalmente en los ordenamientos juridicos de
influencia germana en los que se establecen sanciones para estas figuras colec-
tivas tanto en el derecho de contravenciones (Ordungswidrigkeiten) como en el
derecho penal administrativo, sobre la base esencial de las multas administrati-
vas, sistemas auxiliares que han sido descritos como hijos menores del derecho
penal y que, en muchas ocasiones, llevan a la utilizacién de una especie de leyes
‘penales’ complementarias que sin ser auténticamente penales sus sanciones pue-
den ser mucho mas graves cuantitativamente, en relacién con la multa, que las
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pecuniarias penales; ¢) auténtica responsabilidad penal que se incorpora al am-
bito punitivo y que supone la asuncién directa de dicha responsabilidad para las
personas juridicas a través de la imposicion de verdaderas penas —por ejemplo,
Gran Bretana, Finlandia, Holanda, Bélgica, Francia, Austria y, después de la re-
forma de 2010, Espafla—; d) empleo de medidas de seguridad como variable de
la anterior, que sin llegar a las penas abre la puerta a la intervencion punitiva, es
el contenido de la propuesta realizada por el Proyecto espaiiol de 1980; e) utiliza-
ci6én de sanciones casi penales que presentan un cardcter mixto, como es el caso
de las contenidas en la legislacion italiana que siendo sanciones pecuniarias, y no
penas, se imponen por jueces penales y sobre parametros procesales y materiales
semejantes a los empleados para la imputacién penal, lo que conduce, en opinién
de FIANDACA-MUSCO, a una especie de fraude de etiquetas desde el momento
en que el legislador habia querido formalmente definir ‘administrativa’ una res-
ponsabilidad que en su sustancia asume un caracter penal o para penal; f) via
intermedia entre la radical negacion aplicativa del derecho penal a las personas
juridicas y la de imposicion de penas, e incluso, de medidas de seguridad por la
comision de delitos, con la utilizacién, via penal, de otras consecuencias, buena
muestra de esta posicidn, al menos hasta la reforma de 2010, es el articulo 129 del
Codigo Penal espafiol que alude, como ya se ha visto y volveremos sobre ello, a las
consecuencias accesorias. (p. 9).

Ahora bien, como no se trata de un estudio de todas las posturas que
existen en la doctrina sobre la forma como se debe tratar la responsabilidad de
las personas juridicas, nos limitaremos a presentar los dos extremos en que se
debate la doctrina sobre el tema. En efecto, la respuesta positiva o negativa a la
imputacién de responsabilidad penal de las personas juridicas, se ha examina-
do desde diferentes perspectivas.

Un ejemplo de lo anterior, se encuentra en la publicacién del tratadista Ye-
sid Reyes Alvarado: La responsabilidad penal de las personas juridicas. El autor
aborda el tema a partir de la dogmatica juridico penal y concretamente de los
conceptos de accion y culpabilidad normativos, para considerar que segun sea
la concepcion que tenga de esta, resulta posible imputar o no la responsabilidad
de estas personas. Explica, ademas, que a partir de un planteamiento normativo
segun el cual la accion al dejar de ser un fendmeno natural y concebirse como
una construccion del hombre para atribuir a una persona la responsabilidad,
no es requisito la verificacion de la relacion causal, como tampoco la demos-
tracion de que existia una conducta con una orientacién final a la produccion
de un daio, porque lo que interesa es que haya existido una forma de ataque al
bien juridico protegido.
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Por lo tanto, para el profesor Reyes Alvarado (2008):

Lo que el derecho penal censura es la conducta de quien, con desconocimiento de
sus deberes de conducta (esto es, mediante la creacion de un riego juridicamente
desaprobado), despliega una conducta que, al producir un resultado normativa-
mente entendido como quebrantamiento de una norma penal (realizacion del
riesgo en el resultado), puede ser considerada como una indebida forma de ata-
que al bien juridico. (p. 45).

De manera que el concepto de personas, desde el punto de vista normati-
vo, no es equivalente al de ser humano, esto es que, para inferir la responsabi-
lidad penal, no basta con esta condicién. Para ello, como dice Reyes Alvarado
(2008), es preciso que ese ser humano haya procedido ilegitimamente contra
un bien juridico, o en contra de los deberes de conducta que le correspondia
respetar en su mundo social. De tal manera que como el concepto de perso-
na para el derecho penal “no es ontoldgico, sino normativo” (Reyes Alvarado,
2008, p. 46) al ser distinto al puramente biologico es posible predicar de la per-
sona juridica la responsabilidad penal.

Una postura interesante es la del tratadista Jesis Maria Silva Sanchez,
quien se pregunta al abordar el tema, si las personas juridicas realizan hechos
delictivos o responden por los hechos delictivos de sus integrantes. Agrega que
las tesis para responder a uno u otro interrogante se debaten entre “un modelo
de responsabilidad por atribucién y otro que denomina responsabilidad por un
hecho propio” (Sanchez Silva, 2008, 130).

Sobre la propuesta de responsabilidad por atribucién a la persona juridica,
segtn Sanchez Silva (2008) se debe presuponer que una persona natural inte-
grada a la persona juridica, como directivo u érgano de representacion, reali-
za una conducta considerada delito, que se transfiere a la juridica como actos
propios. Esta concepcidn de la responsabilidad tiene su soporte en el derecho
alemdn canon 30 de la OWiG (multa administrativa).

También es desarrollado por la identification doctrine anglosajona (Sanchez
Silva, 2008, pag 131), que considera que quien sea responsable de un delito, bien
sea que realice el actus reus o la mens rea, es una persona fisica lo suficientemente
importante en su estructura como para afirmar que expresamente el “directing
mind and will of the company” (Sanchez Silva, 2008, pag 131) hacen que la persona
juridica pueda ser sancionada como acto de la sociedad. Para el profesor citado,
este sistema de responsabilidad alternativa mas que acumulativa, que permite
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sancionar tanto a la persona juridica como a la natural, viola el principio non
bis in idem. (Sanchez Silva, 2008, pag. 131)

En cuanto a la responsabilidad por el hecho propio de la persona juridica,
no requiere que se transfiera la responsabilidad de la persona natural a la perso-
na juridica (Sanchez Silva, 2008). Se trata de una responsabilidad “anénima en
cuanto a la intervencién individual” (Sanchez Silva, 2008, p. 133), que a juicio
de este profesor no descarta una posible responsabilidad de la persona fisica
que realiza la accidon.

Entendemos que la responsabilidad penal debe concebirse como un he-
cho propio, sin que dependa de lo que pueda atribuirse a la persona indivi-
dual, aquello que no es facilmente asimilable. Porque como anota Sanchez Silva
(2008) ni la discusién que se hace en Europa de la llamada ‘“culpabilidad por
defecto de organizacion” (134) y la “responsabilidad por la actitud criminal del
grupo” (134), propuestas para resolver la responsabilidad por el hecho propio,
explica la responsabilidad penal de la persona juridica por la transferencia del
particular a la persona juridica y, en tal medida, convertirla en sujeto del dere-
cho penal.

Sanchez Silva (2008) considera que tiene beneficios y problemas frente a
la actitud criminal del grupo o los defectos de organizacién porque en el se-
gundo supuesto, el hecho de la responsabilidad de la persona juridica deberia
limitarse ‘en torno a la vulneracion de deberes de organizacién general de la
actividad empresarial” (Sanchez Silva, 2008, p. 134), sin importar que el factor
determinante para el resultado delictivo tuviere o no identificada la persona
natural. De manera que en concepto de tan nombrado tratadista seria posible
inferir responsabilidad de la persona juridica cuando se trate de lo siguiente:

Vulneracién de deberes de organizacion general de la actividad empresarial, en la
medida en que esta haya sino sido determinante de la produccion del resultado
delictivo por la actuacion de alguna persona fisica identificada o no. Pero no esta
claro que pueda hablarse de que tal vulneracién es un hecho de la propia persona
juridica. Mds bien podria decirse, sera un hecho de los 6rganos encargados de la
vigilancia o coordinacién del desarrollo de las actividades de la empresa. (San-
chez Silva, 2008, p. 134).

Superadas las teorias que pretenden explicar la responsabilidad penal de

las personas juridicas, desde las proposiciones de la ficcién o la realidad, lo
cierto es que hoy no hay discusién en cuanto a que la naturaleza de las personas
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juridicas, como sujetos sociales es real y no ficcion. Basta con observar que las
personas juridicas son los agentes econémicos por excelencia como lo afirma
Séanchez Silva (2008).

Por ultimo, resta considerar si el hecho de tener esta naturaleza permite
considerarlos destinatarios de las normas penales. Luego de hacer un recorrido
por la doctrina penal, en torno al tema, Sanchez Silva (2008) llega a la conclu-
sién que no resulta posible imputar responsabilidad penal a las personas juri-
dicas. Sentencia que no le impide preguntar “;dénde puede situarse el hecho
propio y concreto de la persona juridica que habria de dar lugar a la imposicién
a esta de consecuencias juridico-penales?” (Sanchez Silva, 2008, p. 143) a lo
cual él mismo responde:

A mi juicio, esta claro que las personas juridicas pueden ir configurando con el
tiempo, y sin que ello sea atribuible a nadie en particular, una realidad objetiva-
mente favorecedora de la comision de delitos por parte de sus integrantes (orga-
nizandose de una determinada manera o generando una actitud criminal de gru-
po). Y asimismo puede afirmarse que ese “estado de cosas” puede ser penalmente
antijuridico, en tanto que lesivo de normas penales de valoraciéon. Ahora bien: lo
cierto es que esto no tiene nada que ver con un injusto personal, ni siquiera con
la antijuridicidad objetiva de un hecho concreto. El injusto de la persona juridica
se hallaria, mas bien, en una conduccién de la vida juridicamente desaprobada.
Como ha expresado con claridad Lampe, la empresa potencialmente criminal da
lugar a un injusto de sistema (Systemunrecht), ya por su filosofia criminégena, ya
por su deficiente estructura de organizacion: esto constituye un estado de injusto.
Desde luego, esto no constituye un hecho antijuridico suficiente para soportar
una culpabilidad por el hecho que diera lugar a la imposicién de una pena. Pero
me parece que si constituye la base factica suficiente para imponer, sin vulnerar
el principio del hecho, consecuencias juridico-penales a las personas juridicas.
(Sanchez Silva, 2008, p. 143).

De las dos posturas, para ilustrar este trabajo, la realidad es que el aforis-
mo societas deliquere nos potest (una sociedad no puede delinquir), ya no es una
maxima aceptable. Porque, se ha abierto paso la criminalidad organizada que
se camufla en personas juridicas y que por eso son consideradas como gestoras
y encubridoras de la corrupcién publica y privada. Sin duda, esto ha hecho
surgir la necesidad de ampliar el nimero de sujetos susceptibles de cometer
infracciones a la ley penal. Es decir, que el Estado ante la incontrolable crimina-
lidad organizada debe adoptar medidas que la enfrenten para responder a esa
nueva realidad social. La idea es que se requieren nuevas medidas de politica
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criminal que atiendan la participacion de los entes morales a la corrupcion que
se gesta tras las personas juridicas.

Hay mads, algunos escritos consideran que la delincuencia econémica
opera bajo la figura de la persona juridica, que en gran medida obstaculiza la
aplicacion de la justicia penal. Tal es la reflexion que se hace en la Revista del
Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla 2015. De manera que, con la penaliza-
cion de las personas juridicas:

... se buscan soluciones para enfrentar los nuevos desafios, surgidos de las cons-
tantes y profundas transformaciones tecnologicas que afectan las relaciones so-
ciales y laborales, los cuales no son superados por medio de criterios clasicos de
imputacion, validos exclusivamente para el individuo. Surgen, asi, necesidades de
modificar las estructuras basicas de imputacion y la de creaciéon de nuevas reglas
especificas para los entes colectivos. (Arns de Oliveira, 2015, p. 185).

Porque, el derecho penal clasico es insuficiente para responder a los com-
portamientos activos u omisivos de la sociedad moderna (Arns de Olivera,
2015). Asi lo demuestran los ejemplos en las multiples conductas contra el de-
recho penal econdémico, los delitos ecoldgicos o los de fraude a subvenciones,
realizados por personas juridicas. (Bacigalupo, citado por Arns de Oliveira,
2015) enuncia lo siguiente:

La distribucion de competencias dentro de una organizacion compleja, como tie-
ne una persona juridica, impide en la mayoria de los casos imputar el injusto a un
sujeto concreto. Por lo tanto, ese sujeto insuficiente debe ser reestructurado para
poder dar una explicacion a los injustos penales cometidos por personas juridicas
en el trafico juridico de la sociedad moderna. La reestructuracion de la idea del
sujeto en el derecho penal significa, en consecuencia, una ampliacién del ambito
de imputabilidad que abarca desde el individuo hasta una persona juridica, cam-
biando el paradigma ‘societas delinquere non potest’ que, por otra parte, como
se ha demostrado a lo largo de esta investigacion, nunca ha sido tan claro en la
doctrina como alguno de sus defensores pretenden hacer creer (84).

Esa realidad es la que ha dado lugar a que, desde los convenios interna-
cionales de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(ocbE), la Organizacién de las Naciones Unidas (oNU) o el Consejo de Europa
o desde la propia Union Europea (UE), se considere necesaria la implementa-
cién de sanciones contra las personas juridicas. Sin embargo, no se ha preci-
sado que este tipo de accion se deba efectuar desde la perspectiva del derecho
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penal. Otra cosa es que se invite a que algunas conductas de las personas juridi-
cas sean sancionadas con penas que en realidad tengan un caracter de efectivas,
proporcionadas y disuasorias.

Para luchar contra la corrupcion que se cobija bajo la figura de la persona
juridica, algunos paises han extendido la responsabilidad penal a esos sujetos,
valgan como ejemplo arbitrario Chile y Espaa. Para el primero, mediante la Ley
20393 de 2009, se extiende la responsabilidad penal de las personas juridicas,
para los delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de
cohecho vy, para el segundo, la Ley Organica 5 de 2010 incorpora un sistema de
responsabilidad penal de las personas juridicas. Concretamente en el articulo
129 del Cédigo Penal (cp) incluye una lista de consecuencias juridico-penales,
denominadas “consecuencias accesorias” aplicables a estas personas.

Dentro del catalogo de las penas, se encuentra la multa y la inhabilita-
cién para obtener subvenciones o ayudas publicas, para contratar con el sector
publico, para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la seguridad social.
Ahora bien, como se trata de adoptar una postura sobre la necesidad o no de
elevar a la categoria de sujeto penal a las personas juridicas, en el momento
actual procedemos a presentar argumentos para adherir a una de las tesis.

Una primera reflexion es la de afirmar que nada se opone a la inclusion
de las personas juridicos como sujetos penales. Esta conclusion se soporta en
el hecho de que el derecho penal ha superado ampliamente los conceptos que
pretendian explicaban su naturaleza desde perspectivas naturalistas del dere-
cho penal. Entender el derecho penal como un producto normativo permite el
estudio de su estructura sin consideracion a fendmenos naturales o finalistas
que invaden terrenos de la conciencia humana, lo cual resulta ajeno a la na-
turaleza normativa del derecho penal. Por esta razén no es un argumento el
de que las personas juridicas no pueden delinquir y que los productos de la
corrupcion solo pueden ser imputables a las personas naturales que las dirigen,
administran o representan. Argumento sélido, bien estructurado, al lector le
queda claro el planteamiento del autor.

Entonces, si nada se opone a que las personas juridicas ingresen como
sujetos activos de delitos, basta con que el legislador realice algunas modifica-
ciones a la parte general del Cédigo Penal, posiblemente a algunos capitulos de
la parte especial y seguramente a las normas procesales, los codigos chileno y
espanol serian referencia para consultar. No obstante, lo concluido, no creemos
conveniente la intervencion penal para el ente juridico por razones diferentes
a las dogmaticas.
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Lo primero que debemos indicar es que la creciente corrupcién en que
se encuentra envuelta la nacién que compromete, segin noticia de la Corpo-
racion Transparencia por Colombia entre los aflos 2016 y 2018 de 372 hechos
reportados por 46 medios de prensa nacional en los 32 departamentos, el 73 %
es de caracter administrativa y corresponde al manejo de los fondos y potesta-
des publicas por parte de funcionarios publicos, el 9 % privada y el 7 % judicial.

El estudio también sefala que, de los hechos asociados a la corrupcion adminis-
trativa, los procesos de contratacion publica contindan siendo el principal pro-
blema, con una incidencia del 46 %. Dentro del total de actores vinculados a he-
chos de corrupcion, se evidencia que el 39 % fueron funcionarios ptiblicos y el
30 % autoridades electas por voto popular, en este tltimo grupo el 41 % fueron
concejales, el 40 % alcaldes, seguidos por gobernadores diputados y senadores.
En la investigacion se identificd que son cuatro los delitos que mas cometidos
en los hechos de corrupcion, en primer lugar, se encuentra peculado o malver-
sacion de los fondos piiblicos con un 18 %, le siguen la celebracion indebida de
contratos, falsedad en documento publico y concierto para delinquir. (Herrera,
2019, s.p).

Ahora bien, en informe de la seccién de Justicia del diario El Tiempo se
afirma que el afio 2018 se registraron 11 551 noticias criminales relacionadas
con hechos de corrupcion en los que se distinguen delitos por peculado por
apropiacion, por uso, por aplicacion oficial diferente, peculado culposo; concu-
sién, cohecho propio e impropio, cohecho por dar u ofrecer, interés indebido
en la celebracion de contratos, enriquecimiento ilicito y prevaricato por accién
y por omision. Ademas, explica que:

La mayoria de estas noticias criminales llegaron como denuncias (7969), segui-
do por compulsas de copias en investigaciones (1552) e investigaciones de oficio
(1363), entre otros medios, de acuerdo con datos del ente acusador, recopilados
por la Corporacion Excelencia en la Justicia (cgj). En comparacion, en 2017 en
total hubo 11 721 noticias criminales por los mismos delitos, 8010 llegaron por
denuncias; 1424, por compulsa de copias y 1396 fueron investigaciones de ofi-
cio iniciadas por los fiscales. Pero, aunque en ambos aflos hubo mas de 10 000
procesos por presuntos hechos de corrupcién, en menos del 10 % de los casos
se llegd a una sentencia condenatoria, de acuerdo con las cifras recopiladas por
la cey. En 2018 se logré una condena en 599 casos, mientras que en 113 hubo
una sentencia absolutoria, y en la gran mayoria de los casos (60 %), el proceso
termind archivado.
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En 2017, las condenas fueron 488; las absoluciones, 106; y los procesos archiva-
dos llegaron a 4298 (64 %). Otro dato que llama la atencion es que la mayoria de
las condenas se logrd por acuerdos o negociaciones. Asi, en 2018, 333 condenas
(51 % del total) fueron por acuerdos; 114 (por aceptacion total de cargos; 106 por
acusacion directa de la Fiscalia y 3 por aceptacion parcial de cargos por parte de
los acusados. Datos de la Fiscalia recopilados por la cgj, muestran que cada vez
mas el cierre de un proceso se da mas por preacuerdos que en juicio. Mientras
que en 2011, el 54 % de las sentencias se dieron por aceptacion de cargos, el 29 %
en juicio oral (acusacién directa) y el 17 % en preacuerdos; para 2017 las sen-
tencias por aceptacion de cargos fueron del 24 %; las que se lograron en juicio,
de 20,5 %; y el 36 % de las condenas ese afo se lograron por negociacion. (El
Tiempo, 2019, s.p.).

Otra consideracion esta relacionada con la corrupcion en el sector priva-
do, donde se considera como una industria que afecta la democracia e impide
el desarrollo de un pais. De manera que “la creencia en la existencia de sobor-
nos en el sector privado afecta la legitimidad del sistema politico y disminuye
las tasas de crecimiento de las firmas en niveles mayores que un aumento en
la tributacion”, dice el Consejo Privado de Competitividad “el soborno atn es
visto como una de las practicas de corrupciéon mas recurrentes en el entorno
empresarial colombiano”. (c.p. 28 nov., 2018)

Aunque se han presentado esfuerzos en la materia, como la adhesion de
Colombia a la convencidn de lucha contra el cohecho transnacional de la ocDE,
el soborno aun es visto como una de las practicas de corrupcién mas recurrentes
en el entorno empresarial colombiano. La tltima Encuesta global de fraude de
EY, realizada a 2550 ejecutivos de 55 paises, muestra que en Colombia el 94 % de
los encuestados considera que los sobornos son recurrentes en el ambiente de
negocios. En ese sentido, el pais es inicamente superado por Brasil.

Los resultados de la encuesta realizada por Transparencia por Colombia y la Uni-
versidad Externado, entregan evidencia adicional respecto al uso de sobornos en
el sector privado. El 63 % de los encuestados piensa que la principal motivaciéon
para ofrecer sobornos es que sin estos la empresa pierde negocios, y un 53 %
reconoce que los pagos fueron un requerimiento por parte del funcionario
involucrado.

En 2016 las modalidades de soborno més populares fueron pagos por agilizar
tramites, con un 67 %; uso de contratos, con un 53 %; contribuciones politicas,
con un 51 %. Sin embargo, solo un 8 % de los encuestados afirma que cuenta
con registro contable de las contribuciones politicas, por lo que estos resultados
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confirman la permanencia de riesgos de corrupcion en contiendas electorales.
Ademas, la entrega de sobornos como contribucion politica es una practica
usual, utilizada por el sector privado para capturar al Estado. (c.r.c. 2018, s.p).

De lo anterior debemos deducir que la idea de penalizar a las personas
juridicas con el propdsito de combatir la corrupcion no es la respuesta para
controlar la corrupcion, bien sea para la eliminacion, o por lo menos la dis-
minucién de este tipo de delincuencia. En este momento podemos referirnos
a la Sentencia C-165 de 2019 en la cual la Corte Constitucional recuerda que
en 2015 la ocDE recomendo6 al Estado colombiano reformar urgentemente su
legislacion para asegurarse que todas las personas juridicas pudieran ser decla-
radas responsables de los hechos de corrupcién y para “asegurar que los proce-
dimientos contra personas juridicas no dependan del inicio de procedimientos
en contra de las personas naturales”. (Sentencia C-165, s.p).

Ademas, la Ley 1778 de 2016 establece que es a la Superintendencia de
sociedades a la que le corresponde aplicar los procedimientos administrati-
vos previstos en ella y que de conformidad con la Ley 1437 de 2011 o Cédigo
Contencioso Administrativo, se refieren a la observacion de los principios de
debido proceso, igualdad, imparcialidad, presuncién de inocencia, proporcio-
nalidad de la sancién, seguridad juridica, buena fe, moralidad, participacién,
responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacién, eficacia, economia y
celeridad (Sentencia C-165,2019). Agrega la sentencia que la intervencion de la
Superintendencia solo podra darse cuando pretenda encontrar responsabilidad
de las personas juridicas por la conducta tipificada de manera detallada en el
articulo 2 de la Ley 1778 de 2016; esto es el soborno internacional.

Se debe precisar que la Ley 1778 de 2016 solo toca un aspecto de la co-
rrupcion de las personas juridicas, habiendo dado lugar a una demanda de in-
constitucionalidad que la Corte resolvi6 en este afio y que solo a manera de
ilustracion y en aras de la brevedad que impone el momento tocaremos tan-
gencialmente.

En la sentencia C-165 de 2019 la Corte precisa que en caso de investiga-
ciones adelantadas por la superintendencia:

Elingreso que hagan al domicilio corporativo de las empresas que tenga por objeto
recaudar evidencia necesaria para el debido cumplimiento de sus funciones, no
constituye una injerencia en un ambito protegido del derecho a la intimidad de
las personas juridicas y por lo tanto no puede ser catalogada como un registro
de domicilio sujeto a reserva judicial. (Sentencia C-505, 1999, s.p).
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Y mas adelante, hace un comparativo de la diligencia que puede hacer el
ente administrativo y el judicial y las consecuencias de uno u otro. Sin embargo,
cuando hay oposicion a la inspeccién en el caso de la autoridad administrativa,
esta no puede ejercer la fuerza para realizarla porque ella es exclusiva potestad
del 6rgano judicial. Entonces, la consecuencia de la negativa a la inspeccién
que debe hacer la administracion acarrea como consecuencia que de acuerdo
con el articulo 21 de la Ley 1778 de 2016 se impongan multas cuando se trate
de documentos que tengan el caracter de privados. Por el contrario, la renuncia
a facilitar la inspeccion permite al funcionario el uso de la fuerza. Por supuesto
que en el momento existen restricciones a la actividad de la Superintendencia
porque muchas gestiones estan reservadas a las autoridades judiciales, lo cual
no justifica que como alternativa se deba recurrir a la jurisdiccién ordinaria
penal para resolver la situacion de impunidad de las personas juridicas.

El derecho penal que no es precisamente el mejor instrumento para la lu-
cha contra la corrupcion, se ha elegido como el mecanismo por excelencia para
la proteccion de los bienes juridicos como lo dice Rafael H. Chanjan Documet
(2017). Sin embargo, el derecho penal es el instrumento de mayor estigmatiza-
cion de la persona, se legitima en virtud de la funcién preventiva y garantista
que se le asigna desde la doctrina (Chanjan Documet (2017).

Ciertamente, a nuestro juicio, el derecho penal, en un Estado Constitucio-
nal de derecho, no puede limitarse a retribuir un mal creado por el delincuente.
De tal manera que las teorias absolutas de la pena no tendrian cabida porque se
entienden como pago o retribucion por el delito. La pena solo debe tener como
objetivo el restablecimiento del derecho afectado con el delito, que en el caso de
la corrupcion debe buscar que la sociedad no pierda la fe en los estamentos del
Estado y encuentre en el derecho el soporte de toda actividad del poder.

Para dar respuesta a este problema social se habla de cuatro teorias en
cuanto al objeto de proteccion en los delitos contra la administracion publica:

a) La teoria del quebrantamiento de las expectativas en la administracién publica,
b) la teoria proteccion de la fidelidad al Estado (deber del cargo), c) la teoria de la
buena imagen, dignidad o prestigio de la administracion publica y d) la teoria del
correcto funcionamiento o la funcionalidad de la administraciéon ptblica. (Chan-
jan Documet, 2017, p. 138).

Sin duda, la llamada Teoria del quebrantamiento de las expectativas en
la administracién publica, siguiendo las posturas de Jacobs, es expuesta en el
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documento de Chanjan Documet (2017) y se soporta en las tesis del profesor
Jakobs. Como tal, parte del supuesto que el derecho penal no protege bienes ju-
ridicos sino las reglas de la sociedad Lo anterior, le permite afirmar a Chanjan
Documet, lo siguiente:

(...) el objeto de prohibicion de los delitos contra la administracion publica seria
la decepcion de la expectativa de que una ‘institucion’ basica de la sociedad, como
lo es el ‘deber de velar por la sujecion a la ley de aquellos que estan vinculados a la
administracién publica, funcione adecuadamente. Es decir, en esta logica, los de-
litos contra la administracién publica, en tanto ‘delitos de infraccion de deber se
centrarian en asegurar las expectativas sociales de que los funcionarios cumplan
con su deber de observar las normas estatales para una correcta administracion
de las funciones publicas’ (pg. 138).

La segunda teoria definida como de la fidelidad al Estado (“deber del car-
go”), a decir de Chanjan Documet (2017), considera que los delitos contra la
administracion publica recaen sobre la fidelidad del Estado que tiene el fun-
cionario con relacion a este. Acota Chanjan Documet en cita a Cuenca (2017):

Lo que plantea esta teoria es reducir el fundamento de punicion de estos delitos a
un incumplimiento de los deberes administrativos que se le imponen en el ejerci-
cio del cargo, es decir, se tiene una lectura formal del bien juridico protegido. Es
por ello que algunos autores como Rodriguez Muiioz, Jaso Roldan y Rodriguez
Devesa, en Espaila, sefialan que los delitos funcionariales son en puridad infrac-
ciones administrativas elevadas a la categoria de delitos. (pag. 139).

La Teoria del correcto funcionamiento como bien juridico tutelado, con-
sidera que lo que se tutela es la funcién que se describe como la:

(...) tarea constitucional de la administracion publica, que consiste en servir con
eficacia, coordinacién, imparcialidad, jerarquia y objetividad, o legalidad —como
concepto envolvente delosanteriores principiosalosintereses sociales generales—.
Es decir, se entiende a la administracién piblica como un bien juridico de tipo
funcional y no estatico. Se protege a la administraciéon publica, no porque esta
merezca ello per se por su propia existencia, sino porque cumple determinados
fines sociales amparados por la Constitucion. En puridad, estamos ante la protec-
cidén penal de la ‘funcién publica. (Chanjan Documet, 2017, pg. 140).

Aspectos actuales de la responsabilidad penal de la persona juridica en Colombia 89



Tres teorfas que muestran cémo la corrupcion atenta gravemente contra
los intereses del Estado, que obliga al mismo a combatirla con toda severidad.
Al respecto nos ocuparemos de presentar brevemente los intentos de que las
personas juridicas responsables de delitos contra la administracion publica, me-
dio ambiente y otros delitos, respondan ante la justicia penal, sin lograr hasta
el momento la puesta en marcha de un instrumento que cumpla tal propdsito.

2. Antecedentes de sanciones penales a las personas juridicas

Sentada la premisa societas delinque potest, que predica la capacidad de las per-
sonas juridicas de cometer delitos y, por lo tanto, la potestad que surge para el
Estado de considerarlas culpables y merecedora de pena, nos ocuparemos de
examinar la historia reciente de los intentos por penalizar a las personas juri-
dicas. Al respecto, debemos decir que la jurisprudencia al estudiar los intentos
del legislador para sancionar penalmente a las personas juridicas, se ha mostra-
do esquiva como lo veremos a continuacion.

Como ya lo explicamos, a partir del concepto tradicional de accién, no re-
sulta posible imputar responsabilidad penal a la persona juridica. Pero, cuando
la accion se estructura desde la norma que no depende ya de fendmenos natu-
rales, es claro que las personas juridicas pueden incursionar en la comision de
delitos y, por ello, ser declaradas responsables penalmente.

En la Sentencia C-320 de 1998 la Corte Constitucional tuvo la oportunidad de
examinar la postura del legislador en un proyecto de ley 235 de 1996 Senado y
154 del mismo ailo Camara de representantes, por el cual se establecia el seguro
ecolégico v se dictaban otras disposiciones, debido a que el presidente de la repu-
blica lo habia objetado. La norma en estudio rezaba:

Articulo 26. Créase el articulo 247 B cuyo tenor es el siguiente:

Personas juridicas. Para los delitos previstos en los articulos 189, 190, 191 y 197
y en el capitulo anterior, en los eventos en que el hecho punible sea imputable a
la actividad de una persona juridica o una sociedad de hecho, el juez competente,
ademas de las sanciones de multas, cancelacion del registro mercantil, suspension
temporal o definitiva de la obra o actividad o cierre temporal o definitivo del
establecimiento o de sus instalaciones, podrd imponer sanciones privativas de la
libertad tanto a los representantes legales, directivos o funcionarios involucrados,
por accién o por omision, en la conducta delictiva.

Si la conducta punible se ha realizado en forma clandestina o sin haber obtenido
el correspondiente permiso, autorizacién o licencia de la autoridad competente,

se presumird la responsabilidad objetiva de la persona juridica. (Se subraya la
parte objetada). (Sentencia C-320 de 1998)
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La Corte, en su oportunidad, consider¢ el proyecto de ley en los articulos
189, 190y 197 del Codigo desde un doble punto de estudio. De un lado, la natu-
raleza de los delitos, correspondientes en su orden a incendio, dano en obra de
defensa comun, provocacion de inundacion o derrumbe, tenencia, fabricacién
y trafico de sustancias u objetos peligrosos que se imputaran a una persona
juridica o a una sociedad de hecho, y del otro, que la conducta punible se rea-
lizara en forma clandestina o sin haber obtenido el correspondiente permiso,
autorizacion o licencia de autoridad competente.

El andlisis constitucional se ocupa inicialmente de las personas naturales
—gestores de la persona juridica— para precisar que, la imputaciéon que se le
formulara no debia conducir de inmediato a la sancion penal, porque, antes se
debe observar el debido proceso. Por otro lado, se debia respetar la presuncion
de inocencia, que implicaba que mientras esa persona no fuera vencida en el
juicio y declarada responsable, no se le podia aplicar la pena. Luego, considera
que a la “ley no se le prohibe sancionar el abuso de la personalidad juridi-
ca’, solo que ha de hacerse con el respeto al debido proceso (Sentencia C-320,
1998).

Ademas, argumenta que la utilizacién del esquema societario con fines
delictivos, como el enriquecimiento ilicito, puede dar lugar a la reaccion penal
que afecte al objeto social, el patrimonio social o la persona juridica misma.
Solo que las sanciones penales, se deben aplicar luego de demostrarse la res-
ponsabilidad y tener en cuenta que para las personas juridicas las sanciones
seran aquellas compatibles con su naturaleza. A manera de ejemplo se citan las
pecuniarias, la cancelacion del registro mercantil, la suspension temporal o el
cierre definitivo de la sede, etc. Por lo tanto, la Corte reflexiona que la norma:

No descarta que el hecho punible pueda concretarse en cabeza de la persona ju-
ridica. Asi como una persona natural, por ejemplo, puede incurrir en el delito
tipificado en el articulo 197 del C.P,, por fabricar una sustancia toxica sin facultad
legal para hacerlo, es posible que ello se realice por una persona juridica, en cuyo
caso de acreditarse el nexo entre la conducta y la actividad de la empresa, el juez
competente, segtin la gravedad de los hechos, estara facultado para imponer a la
persona juridica infractora una de las sanciones alli previstas. (Sentencia C- 320,
1998, s.p).

De lo dicho por la Corte Constitucional, nada se opone a que las personas

juridicas puedan ser sujetos del derecho penal y como tales merecedoras de
una sancion, aquella que sea propia a su naturaleza. Ahora, la Corte no acepta
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que se pretenda imputar una responsabilidad objetiva, para deducir la respon-
sabilidad penal, porque esta forma de soportar la pena es, sin duda, violatoria
de la Carta Politica que la ha proscrito, para el derecho penal. Porque para la
sentencia en comento:

La imputacion penal de ciertos delitos a las personas juridicas no se deduce con
fundamento en el puro nexo de autoria juridica. Es indispensable a este respecto
que la violacion penal se haya cometido en el interés objetivo de la persona juri-
dica o que esta haya reportado beneficio material de este. La persona juridica esta
sujeta al cumplimiento de variados patrones de diligencia en el ejercicio de su
objeto (culpa in eligendo y culpa in vigilando). Asi como el legislador civil gradua
las culpas, el legislador penal hace lo propio y consagra tipos penales en los que
el ingrediente del delito lo constituye el dolo o la culpa. El reconocimiento de
capacidad penal a las personas juridicas exige que en su caso por fuerza la culpa-
bilidad esté referida a un esquema objetivo que tome en consideracién la forma
particular cémo se coordinan los medios puestos por la ley a su disposicién en
relacion con el fin por ellas perseguido, de modo que con base en este examen se
deduzca su intencién o negligencia. En este sentido es importante precisar que,
si bien el objeto social contrario a la ley excluye el discernimiento o asuncion de
la personalidad juridica, las actuaciones societarias que en desarrollo de este se
cumplan con menoscabo de la ley por regla general no son incompatibles con
dicha personalidad, aunque ciertamente exponen al ente corporativo a recibir
las respectivas sanciones consagradas en aquella. (Sentencia C- 320, 1998, s.p).

Con sano criterio, sostiene que la posibilidad de que la persona juridica
sea sujeto del derecho penal no encuentra en la “Constitucion politica barrera
infranqueable”, (Sentencia C- 320, 1998, s.p). cuando aquellos que se pretende
al penalizarla es mejorar la defensa de la sociedad frente a delitos de suma gra-
vedad como los que versan sobre el medio ambiente o la seguridad ciudadana.

Amén de los planteamientos de la Corte constitucional, el legislador en el
articulo 91 de la Ley 906 de 2004 le atribuye a la Fiscalia la facultad para solici-
tar al juez de garantias ordene la suspension de la personeria juridica o el cierre
temporal de establecimientos o locales abiertos al publico:

‘Cuando existan motivos fundados que permitan inferir que se han dedicado to-
tal o parcialmente al desarrollo de actividades delictivas. Estas mismas medidas
se pueden adoptar ‘con cardcter definitivo’ en la sentencia condenatoria ‘cuando
exista convencimiento mas alld de toda duda razonable sobre las circunstancias
que la originaron’ El articulo 34 de la Ley 1474 de 2011 precisa que las medidas
contempladas en el articulo 91 de la Ley 906 de 2004 ‘se aplicaran a las personas
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juridicas que se hayan buscado beneficiar de la comision de delitos contra la Ad-
ministracién Publica, o cualquier conducta punible relacionada con el patrimo-
nio publico, realizados por su representante legal o sus administradores, directa o
indirectamente’. (Sentencia C-603, 2016, s.p).

En este contexto, la medida procesal confirma una vez mas la tesis de que
la persona juridica no estd excluida de ser autor de delitos, como lo pensé y
postuld la doctrina a mediados del siglo xx. Conviene advertir, que una cosa es
que la persona juridica pueda ser sujeto de sancién, pero no es necesario que
esta sea de cardcter penal. De lo que se sigue que la respuesta a las faltas en
que incurran las personas juridicas puedan ser sancionadas bajo régimen dife-
rente al derecho penal, como serian las de contenido administrativo. Sobre el
tema, ya mostramos que es tan severo como el derecho penal, pero se diferencia
en que su naturaleza se acerca mas a la de la persona juridica, dejando para la
natural el régimen penal.

Insistimos, que sobre el derecho administrativo sancionador instruye el
principio de legalidad como se predica del derecho penal. Asi, en la Sentencia
C-242 de 2010 y luego reitero en la Sentencia C-699 de 2015 por la cual se de-
clar6 exequible el inciso tercero del articulo 175 de la Ley 734 de 2002 y sobre
el cual la Corte constitucional dijo:

En el ambito del derecho administrativo sancionador el principio de legalidad se
aplica de modo menos riguroso que en materia penal, por las particularidades
propias de la normatividad sancionadora, por las consecuencias que se despren-
den de su aplicacion, de los fines que persiguen y de los efectos que producen
sobre las personas. Desde esta perspectiva, el derecho administrativo sanciona-
dor suele contener normas con un grado mas amplio de generalidad, lo que en
si mismo no implica un quebrantamiento del principio de legalidad si existe un
marco de referencia que permita precisar la determinacién de la infraccion y la
sancién en un asunto particular. Asi, el derecho administrativo sancionador es
compatible con la Carta Politica si las normas que lo integran —asi sean gene-
rales y denoten cierto grado de imprecision— no dejan abierto el campo para la
arbitrariedad de la administracion en la imposicion de las sanciones o las penas.
Bajo esta perspectiva, se cumple el principio de legalidad en el ambito del derecho
administrativo sancionador cuando se establecen: (i) “los elementos bdsicos de
la conducta tipica que sera sancionada’; (ii) “las remisiones normativas precisas
cuando haya previsto un tipo en blanco o los criterios por medio de los cuales se
pueda determinar la claridad de la conducta”; (iii) “la sancién que serd impuesta
0, los criterios para determinarla con claridad. (s.p).
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En la Sentencia C-491 de 2016 la Corte Constitucional ha definido los ele-
mentos y caracteristicas del debido proceso que no porque se trate del derecho
administrativo sancionar puede desconocerlos previsto en el articulo 29 de la
Constitucion politica, que ordena aplicar el debido proceso a toda actuacion
penal o administrativa. Entre los precisados se encuentra:

(i) la garantia de acceso libre y en igualdad de condiciones a la justicia, con el fin
de lograr una pronta resolucion judicial; (ii) la garantia de juez natural; (iii) las
garantias inherentes a la legitima defensa; (iv) la determinacion y aplicaciéon de
tramites y plazos razonables; (v) la garantia de imparcialidad; entre otras garan-
tias. (Sentencia C-491, 2016, s.p).

En materia administrativa, la misma sentencia establece que integran el
debido proceso para todo tipo de actuacion administrativa:

(i) la garantia de acceso libre y en igualdad de condiciones a la justicia, con el fin
de lograr una pronta resolucion judicial; (ii) la garantia de juez natural; (iii) las
garantias inherentes a la legitima defensa; (iv) la determinacion y aplicaciéon de
tramites y plazos razonables; (v) la garantia de imparcialidad; entre otras garan-
tias. (Sentencia C-491, 2016, s.p).

Y, en relacion con los objetivos de la norma administrativa, la misma sen-
tencia explica que se debe garantizar:

(i) el acceso a procesos justos y adecuados; (ii) el principio de legalidad y las for-
mas administrativas previamente establecidas; (iii) los principios de contradic-
cioén e imparcialidad; y (iv) los derechos fundamentales de los asociados. Todas
estas garantias se encuentran encaminadas a garantizar el correcto y adecuado
ejercicio de la funcién publica administrativa, de conformidad con los preceptos
constitucionales, legales o reglamentarios vigentes y los derechos de los ciudada-
nos, con el fin de evitar posibles actuaciones abusivas o arbitrarias por parte de la
administracion a través de la expedicion de actos administrativos que resulten le-
sivos de derechos o contrarios a los principios del Estado de Derecho. Igualmen-
te, esta corporacion ha sostenido que estas garantias inherentes al debido proceso
administrativo constituyen un contrapeso al poder del Estado en las actuaciones
que desarrolle frente a los particulares. (Sentencia C-491, 2016, s.p).

La Corte Constitucional se ocupa luego de explicar el principio de lega-
lidad con sus exigencias de la preexistencia de la norma, su origen en érganos
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competentes, que limita la arbitrariedad administrativa, en la misma forma en
que controla los excesos que pueda tener la aplicacion de la justicia penal. De
lo expuesto, se debe finiquitar la pertinencia del derecho administrativo san-
cionador, para no concentrar ain mas cargas al derecho penal que se muestra
incompetente en la lucha contra la corrupcién. Todo lo dicho nos lleva a las
siguientes conclusiones:

La corrupcion no es una propiedad de las personas, es un contexto en
el que se aprecian tres elementos que no son insolitos en la sociedad: “Uno
interno desviacion de intereses, uno adjetivo (abuso de poder) y otro material
(dnimo de obtener un beneficio extra posicional)” (Castro Cuenca y Giraldo
Castrillon, 2018, pag. 1).

Por esta causa se evidencia la desviacidon social que no es otra cosa que
actos de corrupcidn, inicialmente sin mayor impacto, pero que va escalonando
y tolerando por la sociedad, hasta alcanzar los niveles que denuncian alarma-
dos nuestros medios de comunicacion. En este sentido, para Castro Cuenca y
Giraldo Castrillon (2018), la corrupcidon constituye una falla de la estructura
del Estado, que no cuenta con suficientes elementos de control y de prevencion,
lo que lleva a la sociedad a reclamar la intervencion del derecho penal, como al
parecer se escucha para la crecente corrupcion de las personas juridicas.

Pero como ya lo afirmamos, las funciones definidas en el Codigo Penal
para la pena, no han mostrado ninguna eficacia en el control social de los com-
portamientos. En el caso de la prevencion mediante intimidaciéon —prevencion
negativa— no es de recibo por una sociedad que asume todo tipo de riesgos,
nada la lleva a desistir de alcanzar fines, aunque para ello debe defraudar a la
propia sociedad. Ademas, anotan Castro Cuenca y Giraldo Castrillon (2018) “la
anomia generalizada que muchas sociedades tienen frente a conductas como el
amiguismo, el clientelismo o el trafico de influencias”, (p. 52), hace ilusoria esta
finalidad sobre la que tantos tratadistas han conferenciado.

Al dejar de lado la prevencion general negativa, intimidatoria la doctrina
reconoce la llamada prevencién general positiva que busca mantener vigente
el derecho y que seguramente genera confianza en la sociedad. Efectos, que no
son exclusivamente del derecho penal, porque las medidas serias y convincen-
tes que se tomen en otros estamentos de la justicia contra los corruptos, —las
personas juridicas— convence y genera confianza.

La finalidad “retribucion justa” (art. 4 del Cédigo Penal) podria tener rea-
lizacién cuando el juez logre dictar sentencia en la cual la pena impuesta se
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corresponda con el dafio causado. Y la reinsercion social que debe reflejarse
solo en personas naturales no es del caso tratarla cuando se trata de personas
juridicas. Creemos que una vez sancionada, con la cancelacion de su persone-
ria, no puede bajo ningtn supuesto rehabilitarse.

Finalmente, como bien se sabe el derecho administrativo sancionador
puede imponer consecuencias similares a las del sistema penal, e incluso, de
mayor gravedad, sin que por ello podamos afirmar que se busca la impunidad
para comportamientos tan graves como los de corrupcion.
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La funcién de control de la Superintendencia
Financiera frente a las personas juridicas
vinculadas al bitcdin

Tatiana Vargas Nieto

Introduccion

Beck (1998) afirma que la globalizacién ha permitido que se experimenten y
estudien en la actualidad y de manera diferenciada, los riesgos que se presen-
taban antes del siglo x1x. A partir de la primera mitad del siglo xx, se reconoce
que estos mismos ya no se limitan a determinados lugares y grupos, en ra-
z6n de que trascienden las fronteras de cada Estado y, en ese sentido, surge el
concepto de amenazas globales. Por consiguiente, fenémenos internacionales
como el bitcéin han obligado a que, en conjunto y de manera individual, los
Estados adopten los mecanismos para hacer frente a la existencia de posibles
riesgos asociados a las operaciones comerciales realizadas con este activo.

El presente capitulo se empefia en sefialar algunos de los tratados y reco-
mendaciones internacionales; resultado del reconocido esfuerzo que han em-
pleado los diferentes Estados por evitar la concrecién de algunas amenazas o
riesgos globales como ocurre con el delito del lavado de activos. Asi mismo, se
estudian las leyes, decretos y actos administrativos mas importantes expedi-
dos en materia de control del sector financiero, por parte de la rama legislativa
y ejecutiva del Estado colombiano, cuyo estudio permite la identificacién de
este sector, los deberes que le asisten y los riesgos asociados con esta actividad.

" Abogada egresada de la Universidad de Ibagué, estudiante de la Maestria en Justicia y Tutela de los Dere-
chos con énfasis en Ciencias Penales y Criminolégicas de la Universidad Externado de Colombia. Docente
en formacion de la Universidad de Ibagué. Investigadora del grupo Zoon Politikon. orcID: https://orcid.
org/0000-0003-0508-2220.

Aspectos actuales de la responsabilidad penal de la persona juridica en Colombia 99



Posteriormente, se estudian de manera especifica los pronunciamientos
que ha emitido el Estado colombiano a través de la Superintendencia Financie-
ra en torno al bitcéin. Los mismos sefialan de manera unanime la inexistencia
de respaldo para operar con este activo y advierten los riesgos que asumen las
personas juridicas que pertenecen al sector financiero.

En consecuencia, se sugieren algunas recomendaciones para este sector
como la adopcidn de compliance, también conocido como programas de cum-
plimiento para quienes deseen superar el riesgo permitido de esta actividad al
operar con bitcoines. De la misma manera, se enfatiza en la necesidad de adop-
tar todas las precauciones necesarias para que los empleados de estas empresas
no incurran en el punible de lavado de activos sancionado en el articulo 323 del
estatuto penal colombiano (Ley 599 de 2000), situaciéon que es posible siempre
que se demuestre que los mismos actuaron con conocimiento y voluntad sobre
este delito. En otras palabras, con dolo, y se haga uso de la teoria de la imputa-
cion objetiva que permite adjudicarles responsabilidad como consecuencia de
la posicion de garante que detentan cada uno de los miembros del sector.

1. Antecedentes

Una de las primeras leyes que se conoce sobre regulacion de la actividad finan-
ciera en Colombia corresponde con la Ley 51 de 1918 sobre establecimientos
de crédito:

El articulo 8 de esa norma dispuso la creacion de la ‘Inspeccion de Circulacion,
como dependencia del Ministerio del Tesoro|', responsable de ejercer control y
vigilancia sobre los bancos establecidos en el territorio nacional. (Lépez Garavito,
2003, p. 1).

Algunas posturas sefialan que en razén de la falta de eficiencia en la apli-
cacién de esta ley (Superintendencia Financiera de Colombia, 2008), se expide
la Ley 45 de 1923 sobre los establecimientos bancarios, en la cual el articulo 19
determina la creacion de “una seccién bancaria encargada de la ejecucion de las
leyes que se relacionen con los bancos comerciales, hipotecarios, el Banco de la
Republica y todos los demas establecimientos que hagan negocios bancarios en
Colombia” (Ley 45, 1923, s.p.) que reemplazaria la inspeccién antes menciona-
da y que seria conocida como Superintendencia Bancaria.

! Hoy se conoce como el Ministerio de Hacienda y Crédito Ptblico.
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Otras miradas sefialan que la creacion de la Superintendencia Bancaria es
el resultado de la visita de la Mision Kemmerer, de la que se afirma:

Habia sido contratada durante el gobierno del presidente Pedro Nel Ospina por
recomendacion del Departamento de Estado de los Estados Unidos de América
cuando Colombia recibe los primeros cinco millones de dolares de los veinticinco
como resultado de la indemnizacién por la pérdida de Panama en 1903. (Caballe-
ro Argaez, 2016, pp. 206-207).

Senala el maestro Hernandez Quintero (2018), que esta mision también
da origen a la creacién del Banco de la Reptblica por medio de la Ley 25 de
1923, de la que se siguié una serie de normativas con las que se busco fijar
los estatutos del banco, sus funciones, entre otros aspectos, como su reconoci-
miento a rango constitucional. De otra parte, en 1936 nace la Asociacién Ban-
caria y de Entidades Financieras de Colombia, como una:

Institucién que serviria a los bancos para fijar las reglas, usos y costumbres ban-
carias aplicables en aquellos casos no explicitamente contemplados en la ley, de-
fender los intereses de la industria bancaria en Colombia y establecer un enlace
permanente y estable con las autoridades gubernamentales. (Asociacién Bancaria
y de Entidades Financieras de Colombia, s.f., s.p.).

Resulta necesario anotar que con el Decreto 2920 de 8 de octubre de 1982
se asignd la funcioén de vigilancia y control del sector bursatil a la Comisién
Nacional de Valores, entidad creada por la Ley 32 de 1979. La Constitucién
politica de 1991 en el articulo 52 transitorio convierte esta entidad en la Super-
intendencia de Valores (Hernandez Quintero, 2019).

En consecuencia, este mandato constitucional logra concretarse a través del
Decreto 2739 del 6 de diciembre de 1991 “por el cual se adecua la estructura de
la Comision Nacional de Valores a su nueva naturaleza de Superintendencia
de Valores” y, posteriormente, el ejecutivo expide el Decreto 4327 de 2005 con
el que produce la fusién entre las Superintendencia Bancaria de Colombia y
la Superintendencia de Valores, en el articulo 1 de la mencionada disposicion
para dar nacimiento a la Superintendencia Financiera (Presidencia de la re-
publica, 2005).

La Superintendencia Financiera, en adelante Superﬁnanciera, se identifi-
ca como “un organismo técnico adscrito al Ministerio de Hacienda y Crédito
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Publico, con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y patri-
monio propio” (Superfinanciera Financiera de Colombia, 2019, s.p.).

Con todo, no debe perderse de vista que es el constituyente la que le asigna
al legislativo el deber de regular las actividades financieras, bursatiles y ase-
guradora, y abre el ambito de competencia al incluir dentro del articulo 150,
literal d) la expresion “y cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovecha-
miento e inversion de los recursos captados del publico” (Constituciéon Politica
de Colombia, 1991, s.p.).

La actividad mencionada debe ser complementada por el poder ejecutivo,
razon por la que se dispone igualmente en la Constitucion que el presidente de
la republica debe:

Articulo 189, numeral 24. Ejercer, de acuerdo con la ley, la inspeccién, vigilancia
y control sobre las personas que realicen actividades financiera, bursatil, asegura-
dora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento o inversion de
recursos captados del publico. Asi mismo, sobre las entidades cooperativas y las
sociedades mercantiles. (Constitucion Politica de Colombia, 1991, s.p.).

Para lograr el cumplimiento de este mandato constitucional por parte del
maximo representante de la rama ejecutiva, se acude a las superintendencias,
como organismos encargados de la inspeccion, control y vigilancia de los sec-
tores asignados al presidente de la Republica de Colombia. De esta manera, la
Superfinanciera tiene a su cargo la inspeccidn, control y supervision del sistema
financiero colombiano, con el objetivo de lograr la preservacion de la estabili-
dad, seguridad y confianza, asi como la promocién, organizacion y desarrollo
del mercado de valores colombiano y la proteccion de los inversionistas, aho-
rradores y asegurados (Superfinanciera Financiera de Colombia, 2019).

Por lo anterior, para concretar en mejor medida las personas que se en-
cuentran sometidas a su inspeccién y vigilancia, el Decreto 4327 de 2005 rea-
liza sobre este punto una remisién normativa al articulo 325 del Decreto 663
de 1993, modificado, a la vez, por el articulo 72 de la Ley 975 de 2003, que
establece:

a) Establecimientos bancarios, corporaciones financieras, compaiias de finan-
ciamiento comercial, sociedades fiduciarias, almacenes generales de deposito,
organismos cooperativos de grado superior de caracter financiero, sociedades
administradoras de fondos de pensiones y de cesantia, sociedades administra-
doras de fondos de pensiones, cajas, fondos o entidades de seguridad social
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administradoras del régimen solidario de prima media con prestacién definida,

entidades descentralizadas de los entes territoriales cuyo objeto sea la financia-

cién de las actividades previstas en el numeral 2 del articulo 268 del Estatuto

Organico del Sistema Financiero autorizadas especificamente por la Financie-

ra de Desarrollo Territorial S.A., Findeter, companias de seguros, cooperativas

de seguros, sociedades de reaseguro, sociedades de capitalizacion, sociedades

sin animo de lucro que pueden asumir los riesgos derivados de la enfermedad

profesional y del accidente de trabajo, corredores de seguros y de reaseguros y

agencias colocadoras de seguros;

b) oficinas de representacion de organismos financieros y de reaseguradores del
exterior;

¢) el Banco de la Republica;

d) el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras;

e) el Fondo Nacional de Garantias S.A.;

f) el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo Fonade;

g) las casas de cambio, y

h) las demas personas naturales y juridicas respecto de las cuales la ley le atribuye
funciones de inspeccién y vigilancia permanente.

Pardgrafo 1. Podran ser sometidas a la inspeccidn, vigilancia y control de la Su-

perintendencia Bancaria, segiin lo establezca el Gobierno Nacional mediante

normas de caracter general, las entidades que administren los sistemas de tarjetas

de crédito o de débito, asi como las que administren sistemas de pagos y compen-

sacion, a quienes se aplicardn las normas relativas a las compaiias de financia-

miento comercial en lo que resulte pertinente.

Pardgrafo 2. Se encuentran sujetos a inspeccion, vigilancia y control de la Super-

intendencia Bancaria los agentes de seguros de que trata el numeral 2 del articulo

50. del presente estatuto. (s.p.).

Asi, la Superfinanciera ejerce sus funciones sobre las personas anterior-
mente descritas, a través de la expedicion de resoluciones de caracter general,
circulares externas y cartas circulares, con las que para el primero de los casos,
genera normas de caracter general y de imperativo cumplimiento para todas las
entidades vigiladas, para el segundo imparte instrucciones, fija algunas normas
de caracter general y, para el tercer caso, da a conocer informacion de interés
para los vigilados y el publico en general (Superintendencia Financiera de Co-
lombia, 2019).

2. Evolucion de los riesgos en el sector financiero

Se afirma que los retos de la sociedad moderna no corresponden en forma ex-
clusiva con la distribucion de las riquezas, sino que va acompanada del reparto
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de los riesgos que son necesarios permitir, en razén del avance de las tecno-
logias y de algunos sectores de la vida social comun. En consecuencia, el re-
conocido socidlogo alemdn, Beck (1998), se pregunta acerca de los riesgos y
presenta la siguiente reflexion:

;Coémo se pueden evitar, minimizar, dramatizar, canalizar los riesgos y peligros
que se han producido sisteméaticamente en el proceso avanzado de moderniza-
cién y limitarlos y repartirlos alli donde hayan visto la luz del mundo en la figura
de «efectos secundarios latentes» de tal modo que ni obstaculicen el proceso de
modernizacién ni sobrepasen los limites de lo «soportable» (ecoldgica, médica,
psicoldgica, socialmente)? (p. 26).

Frente a esta nueva realidad, la comunidad internacional ha intentado
afrontar esta situacion a través de la promocion de los tratados y recomenda-
ciones internacionales que buscan la homogenizacion en las legislaciones in-
ternas tendientes a adoptar estrategias de prevencion, reduccion y control de
riesgos. Para el caso del sistema financiero, la Recomendacién n.° 80 expedida
el 27 de junio de 1980, por el Comité de Ministros del Concejo de Europa, ex-
plica que la razén que inspir6 la creacion de estas recomendaciones obedece a
la necesidad de evitar que el sistema financiero sea utilizado por los criminales
para legalizar los dineros obtenidos en forma ilicita (Comité de Ministros del
Concejo de Europa, 1980).

En ese sentido, ya no se pretende eliminar los riesgos, porque se entiende
que los mismos hacen parte de forma intrinseca de las actividades econdmicas.
En consecuencia, la tnica forma de garantizar a un 100 % la no ocurrencia de
los mismos seria cerrandose al mercado, estrategia que no se corresponde con
el modelo econdmico capitalista del que hace parte Colombia y la mayoria de
Estados occidentales.

La invitacion que se realiza tanto a los Estados como a las personas que
participan dentro de la economia, corresponde con la administracién de ries-
gos, con el objetivo de que, por ejemplo, en el caso de los bancos y otras institu-
ciones financieras, no sean utilizados, como intermediarios para las transferen-
cias o custodia de depdsitos de fondos originados en actividades criminales, tal
como se observa en la Declaracion de los principios de Basilea de 1988 (Grupo
de los once, 1988).

De esta manera, procedi(’) la Superintendencia Bancaria en su momento,
hoy Superifinanciera, con la expedicién de las circulares 061 y 072 de 1996, 012
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de 1999, 046 de 2002, 025 de 2003, 034 y 040 de 2004, 022 y 061 de 2007, 007
y 026 de 2008, 008 y 053 de 2009, 019 de 2010, 007, 010, 013 y 018 de 2013 por
medio de las que se pretendié disminuir el riesgo de lavado de activos en el
sector financiero (Herndandez Quintero, 2014).

Por estas estrategias de cardcter internacional e interno, encaminadas a
la prevencion, deteccién y sancion del lavado de activos y financiacion del te-
rrorismo, reflejados en los programas de cumplimiento, se afirma que el sector
financiero es uno de los renglones de la economia en donde el riesgo esta con-
trolado, al menos en cuanto a los métodos tradicionales de los que se servian
los criminales para corromper el sistema bancario. Sin embargo, como se ad-
virtid en las primeras lineas, con el desarrollo de la tecnologia se crean nuevos
riesgos, tal es el caso de los criptoactivos, denominados erréneamente como
criptomonedas que, de acuerdo con el informe entregado por la revista Dinero,
para el caso colombiano, corresponde al Estado latinoamericano en el que mas
crece el mercado de bitcoin (Dinero, 2018).

Sobre este particular, algunas de las modificaciones que se han presentado
a las 40 recomendaciones iniciales expedidas por el Grupo de Accion Finan-
ciera Internacional (GAFI) que pretendié controlar en primera medida el riesgo
de lavado de activos y posteriormente el riesgo de financiacion del terrorismo
en el sistema financiero, corresponde al control de estos riesgos a través de las
nuevas tecnologias y sistemas de pago electrénico como el bitcéin, tal y como
se muestra a continuacion:

Recomendacién 15. Nuevas tecnologias: los paises y las instituciones financieras
deben identificar y evaluar los riesgos de lavado de activos o financiamiento del
terrorismo que pudieran surgir con respecto a (a) el desarrollo de nuevos pro-
ductos y nuevas practicas comerciales, incluyendo nuevos mecanismos de envio,
(b) el uso de nuevas tecnologias o tecnologias en desarrollo para productos tanto
nuevos como los existentes. En el caso de las instituciones financieras, esta eva-
luacién del riesgo debe hacerse antes del lanzamiento de los nuevos productos,
practicas comerciales o el uso de tecnologias nuevas o en desarrollo. Los paises y
las instituciones financieras deben tomar medidas apropiadas para administrar
y mitigar esos riesgos. (GAFI, 2012, p.16).

Por lo anterior y por la fuerza mediatica que han adquirido estos activos,
el Estado se vio obligado a emitir, a través del Banco de la Republica y de la
Superfinanciera, pronunciamientos que buscaban esclarecer el proceder que
debian adoptar las personas juridicas vinculadas al bitcéin y otros criptoacti-
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vos. De esta forma, el Banco de la Republica por medio de un concepto advirtié
que de la interpretacion realizada a la Resolucion Externa n.° 8 del ano 2000 y a
la Circular Reglamentaria DCIN 83 de su propia entidad, se extrae que “las enti-
dades financieras y del mercado de valores que actiian como Intermediarios del
Mercado Cambiario no han sido autorizadas, en dicha condicién, para emitir o
vender Bitcdin” (Banco de la Republica de Colombia, 2017, s.p.).

En ese sentido, desde el afo 2014, la Superfinanciera se ha pronunciado
a través de cartas circulares, que como se estudio en el primer capitulo, corres-
ponde con comunicaciones generales de caracter informativo a las personas
vigiladas, y al publico en general, en las que se comparte lo expuesto por el
Banco de la Republica. De otra parte, se encuentra la Carta Circular 29 del 26
de marzo, emitida por la Superintendencia Financiera, en la que advierte sobre
los riesgos que existen para los ahorradores que deciden cambiar las monedas
de curso legal por la adquisicion de criptoactivos, y procede a recodar una vez
mas a las entidades vigiladas que:

No se encuentran autorizadas para custodiar, invertir, ni intermediar con estos
instrumentos. Adicionalmente, corresponde a las personas conocer y asumir los
riesgos inherentes a las operaciones que realicen con las ‘monedas virtuales’ (Su-
perintendencia Financiera de Colombia, 2014, p. 2).

En el afo 2016, se emite la Carta Circular 78 de noviembre 16, que reite-
ra el contenido de lo dispuesto en la anterior Carta Circular, con fundamento
en el oficio GG2105 del 29 de septiembre de 2016 del Banco de la Republica en
el que anunciaba que:

1. Conforme a lo dispuesto en el articulo 6. de la Ley 31 de 1992, la unidad
monetaria y unidad de cuenta de Colombia es el peso emitido por el Banco de la
Republica. Por su parte, el articulo 8.° de la citada ley senala que la moneda legal,
que esta constituida por billetes y moneda metalica, debe expresar su valor en
pesos, de acuerdo con las denominaciones que establezca la Junta Directiva del
Banco de la Republica, y constituye el tinico medio de pago de curso legal con
poder liberatorio ilimitado.

Ninguna moneda virtual —Mv— incluyendo el bitcdin ha sido reconocida como
moneda por el legislador ni por la autoridad monetaria. En la medida en que no
constituye un activo equivalente a la moneda de curso legal, carece de poder libe-
ratorio ilimitado para la extincion de obligaciones.

2. Las Mv no han sido reconocidas por el régimen cambiario colombiano como
una divisa dado que no cuentan con el respaldo o la participaciéon de los bancos
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centrales. Adicionalmente, estos instrumentos no se caracterizan por su alta
liquidez en el mercado, lo que significa que no son facilmente intercambiables
sin restricciones en la forma o montos negociados, circunstancias que no las
hacen congruentes con las condiciones sefialadas para su consideracion como
divisa de libre uso por el Fondo Monetario Internacional y el Banco de Pagos
Internacionales.

A este efecto, segtin el articulo 30 del Agreement of the International Monetary
Fund, del cual Colombia hace parte (1), las monedas de libre uso son aquellas
que cumplen con las siguientes condiciones: (i) son usadas extensamente para
pagos de transacciones internacionales y (ii) son ampliamente transadas en los
principales mercados de divisas. Por su parte, en el Manual de balanza de pagos
se encuentra la definicion de moneda como aquella emitida por la autoridad
monetaria.

El Manual de balanza de pagos rMm1 sefiala lo siguiente:

b) Moneda nacional frente a moneda extranjera

3.95. En una economia se establece una distincion entre la moneda nacional y la
moneda extranjera. Moneda nacional es la moneda de curso legal en la economia,
emitida por la autoridad monetaria de dicha economia; es decir, la moneda de la
economia individual o, en el caso de una unién monetaria, la moneda comun de
la zona a la que pertenece la economia. Todas las otras monedas son monedas
extranjeras

Otras entidades internacionales como el Banco de Pagos Internacionales (Bank
for International Settlements, BIs) del cual el Banco de la Republica hace parte
(L. 1484/2011), realizan estudios con el objetivo de identificar las monedas con
mayor liquidez y participacion en el mercado, dentro de las cuales no se encuen-
tran las Mmv.

Teniendo en cuenta lo anterior, no estd autorizado el uso de Mmv como medio de
cumplimiento de las operaciones de cambio de que trata la Resolucién Externa
8 de 2000 de la Junta Directiva del Banco de la Republica. (Superintendencia Fi-
nanciera de Colombia, 2016, p. 1).

En consecuencia, la Superfinanciera advierte por segunda vez a las entida-
des vigiladas que “no se encuentran autorizadas para custodiar, invertir, inter-
mediar ni operar con estos instrumentos, asi como tampoco permitir el uso de
sus plataformas para que se realicen operaciones con Mv” (Superintendencia
Financiera de Colombia, 2016, p. 2).

Termina sefialando al publico en general, que corresponde a una tarea in-
dividual de cada ciudadano el conocer y asumir los riesgos inherentes a las ope-
raciones que realicen con este tipo de monedas virtuales, dado que las mismas
no se encuentran amparadas por ningun tipo de garantia privada o estatal, ni
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sus operaciones son susceptibles de cobertura por parte del seguro de depdsito
(Superintendencia Financiera de Colombia, 2016).

La dltima Carta Circular 52 de 2017, de la Superfinanciera, insisti6 en lo
dispuesto en las anteriores comunicaciones y agregd que por eso ese motivo, las
entidades financieras no estan obligadas a recibir como medio de cumplimiento
criptoactivos como el bitcéin, para atender sus compromisos financieros, puesto
que las mismas no tienen poder liberatorio ni han sido reconocidas como mone-
da ni hacen parte del mercado de valores de Colombia, asi como resaltd los ries-
gos de lavado de activos y financiacion de terrorismo al que se expone el sector
vigilado cuando realiza operaciones comerciales que sobre dichos bienes. (Super-
intendencia Financiera de Colombia, 2017, p. 2).

Por lo mencionado en precedencia, resulta conveniente analizar los efec-
tos juridicos que generan estos pronunciamientos en torno a las personas ju-
ridicas vigiladas y controladas por la Superintendencia Financiera de cara al
Decreto 663 de 1993, conocido como Estatuto Organico del Sistema Financiero
y la Ley 599 de 2000 (Cddigo Penal colombiano).

3. Responsabilidad de las personas juridicas vigiladas y controladas por la
Superintendencia Financiera vinculadas al bitc6in
De acuerdo con lo estudiado, conviene anotar que la Superfinanciera no ha
emitido resoluciones como tampoco circulares externas, que tienen el efecto de
generar normas de caracter general y vinculante para las personas vigiladas por
esta entidad, tal y como se observé en los capitulos anteriores. Asi, en lo refe-
rente a las actividades econdmicas realizadas con bitcoin, se afirma que no exis-
te reglamentacion que les autorice o prohiba su desarrollo. Con todo, si se ob-
serva la emision de cartas circulares, que tienen el caracter de comunicaciones,
y por tanto, no tienen fuerza vinculante, situacion que nos lleva a reflexionar
sobre cuales serian los efectos de su desconocimiento por las personas juridicas
que se encuentran bajo la inspeccion, control y vigilancia de la Superfinanciera.
En este sentido, se procedi6 a elevar consulta a la Superfinanciera sobre
este particular y a través del concepto 2019122518-001-000, esta entidad esta-
blecié que:

Tenemos entonces que en este contexto, las cartas circulares 29 de 2014, 78 de
2016 y 52 de 2017 corresponden a comunicaciones de caracter informativo en
donde se advierte a las entidades vigiladas acerca de los riesgos potenciales aso-
ciados a las operaciones realizadas con ‘Monedas electronicas-Criptomonedas o
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Monedas virtuales’ y se hace énfasis en que este tipo de instrumentos no estan
regulados, ni respaldados por ninguna autoridad monetaria o activos fisicos y

cuya aceptacion es muy limitada.
En sintesis, a través de estas cartas circulares esta Superintendencia ha hecho un

llamado a sus entidades vigiladas en orden a prevenirlas respecto de determina-
dos riesgos a que se pueden exponer en desarrollo de sus operaciones, los cuales,

en todo caso, deben ser medidos, evaluados y valorados por estas, atendiendo su
responsabilidad profesional calificada y las normas especiales que las rigen. (Su-
perintendencia Financiera de Colombia, 2019, p. 2) (Subrayado fuera del texto
original).

Gracias a esta respuesta, se confirman las afirmaciones antes realizadas y
se clarifica que el no atender a estas advertencias que realiza la Superfinanciera
respecto de los sujetos vigilados, genera para las mismas la asuncion de una ac-
tividad que puede, eventualmente, superar el riesgo, abriendo la posibilidad de
incurrir en sanciones del orden administrativo y penal, si se llegase a ocasionar
la materializacién de un riesgo como puede ser el lavado de activos cuando se
realicen operaciones con bitcoin.

Recordemos que el riesgo permitido es definido por Reyes Alvarado
(2005) como “aquel riesgo que permanece atin con el cumplimiento de las nor-
mas de cuidado que deben acompanar la ejecucion de toda actividad peligrosa
socialmente admitida” (p. 97). En este sentido, las actividades financieras repre-
sentan una actividad peligrosa porque a través de ellas se puede facilitar la ma-
terializacion de conductas tipicas, cuando se cometen errores o se desconocen
las normas de cuidado.

No obstante, si bien las cartas circulares no se entienden como normas
o instrucciones, estas disposiciones deben ser conocidas y socializadas en las
entidades de cardcter publico y privado sujetas a este ente de control de la Su-
perfinanciera, como un mecanismo de capacitacion frente a sus empleados ten-
diente a la prevencion de delitos y de futuras sanciones de otra indole.

Resulta necesario en casos como estos en los cuales el Estado no ha adop-
tado decisiones definitivas sobre estas nuevas materias, que aumentan los ries-
gos que asumen las personas vigiladas, que las mismas adopten de manera
voluntaria los denominados programas de cumplimiento, conocidos popular-
mente en inglés con el término de compliance. Maxime cuando se asume que
no se conoce de forma clara, el comportamiento que se espera del gerente, los
miembros de junta directiva y los empleados que integran las personas vigila-
das. De esta forma, debemos entender, por programa de cumplimiento: “Un
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conjunto de medidas mediante las cuales las empresas pretenden asegurarse de
que sean cumplidas las reglas vigentes para ellas y su personal, que las infrac-
ciones se descubran y que eventualmente se sancionen” (Kuhlen, 2013, p. 51).

Asi, es necesario tener en cuenta que, si bien la adopcion de los mismos
puede tener muchas ventajas para las personas vigiladas, no se debe entender
que se trata de una vacuna anticipada contra las sanciones de cualquier indole,
tal y como afirman algunos autores (Quintero Olivares, 2015, p. 88).

Dentro de las ventajas que obtienen las personas juridicas que adoptan
compliance, se encuentran las de evitar consecuencias juridicas como el inicio
de procesos judiciales en su contra, que pueden a la vez conllevar consecuen-
cias extrajuridicas, que afectan de manera grave la existencia de las empresas,
como, por ejemplo, aquellas de indole mercantil, ético y reputacional (Ramirez
Barbosa y Ferré Olivé, 2019, p. 76). Sin embargo, es necesario tener en cuenta
que, si bien la adopcién de un programa de cumplimiento se presenta como
una de las vias para controlar los riesgos, resulta necesario, que el mismo sea
efectivo, y que en consecuencia no se trate de un papers compliance, mas cono-
cido en espafiol como programa de cumplimiento de papel.

Lo anterior, en razén de que debe tenerse en cuenta que no bastara con
que la persona juridica adopte un compliance® para toda la empresa, sino que
debe ser el resultado de un mapa de riesgos, que de manera previa haya identifi-
cado la realidad organizativa, las actividades econdmicas que realiza la empresa
y desde alli se propongan estrategias de autorregulacion, que impidan que tras-
ciendan del ambito de la empresarial.

En suma, resulta necesario tener en cuenta que estos programas revisten
una especial importancia en aquellos Estados en los cuales existe responsabili-
dad penal de la persona juridica, puesto que, si bien puede no en todos los casos
eximirlos de una sancion penal, si serd una circunstancia por tener en cuenta
por el juez para atenuar la pena. Esta circunstancia se observé en su momento,
cuando se present6 ante el Congreso de la Republica de Colombia el proyecto
de ley 117 de 2018 que pretendia adoptar medidas para promover la probidad
administrativa, combatir la corrupcion, establecer la responsabilidad penal de
las personas juridicas, fortalecer el Ministerio Publico, entre otros aspectos.

% Por ejemplo, algunos expertos como Ramirez Barbosa y Ferré Olivé estiman que en ocasiones ni siquiera
bastard con adoptar un solo compliance, sino que las empresas deben tener mas de uno, pues serd muy baja
la efectividad de un programa que pretenda controlar todos los riesgos que genera o los que se exponen las
personas juridicas.
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Alli se sefiald en el articulo 100D, las circunstancias atenuantes de la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica, asi:

c. La adopcion por parte de la persona juridica, antes de la comision de la con-
ducta punible y sin estar obligada a ello, de un programa de ética empresarial que
cumpla los requisitos técnicos y de eficacia establecidos por las autoridades de
inspeccion, vigilancia y control. (Proyecto de ley 117 de 2018, p. 17).

Sin embargo, este proyecto de ley no se convirti6 en ley debido a que el mis-
mo recibi6 ponencia negativa por considerar que no era conveniente ampliar las
facultades del Ministerio Publico (Proyecto de ley 117, 2018) y luego se procedio
a su archivo por transito de legislatura. Con todo, no debe perderse de vista que
aunque en la actualidad no exista tal responsabilidad, esta situacion no es impe-
dimento para que en el evento de que se demuestre que una de las personas juri-
dicas vigiladas sirviéndose de esta falta de regulacion, omita de manera dolosa el
cumplimiento de normas antilavado de activos o de cualquier otra indole, incu-
rra en sanciones penales por este concepto, porque el estatuto penal contempla
un delito especial denominado omisioén de control, que reza lo siguiente:

Articulo 325. Omisiéon de Control. El miembro de junta directiva, representante
legal, administrador o empleado de una institucion financiera o de cooperativas
que ejerzan actividades de ahorro y crédito que, con el fin de ocultar o encubrir
el origen ilicito del dinero, omita el cumplimiento de alguno o todos los mecanis-

mos de control establecidos por el ordenamiento juridico para las transacciones
en efectivo incurrird, por esa sola conducta, en prisién de treinta y ocho (38) a

ciento veintiocho (128) meses y multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres
(133.33) a quince mil (15 000) salarios minimos legales mensuales vigentes. (Ley
599, 2000, p. 106).

Pese a la existencia de esta norma, su redaccién ha sido muy criticada por
considerar que presenta varios inconvenientes, dentro de los que se sefialan
la inclusion del ingrediente subjetivo y la exigencia de que para poder punir
este comportamiento es necesario, tal y como advierte la norma, que las tran-
sacciones se realicen en efectivo® hechoque abre la posibilidad a escenarios de
impunidad.

* Para profundizar sobre estos aspectos se recomienda revisar la siguiente obra: Herndndez Quintero, H. A.
(2014). La responsabilidad penal de los funcionarios del sector financiero por el lavado de activos: especial refe-
rencia al delito de omision de control. Bogotd. Editorial: Universidad Externado de Colombia.
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Esta situacion ha llevado a algunos juristas, como el doctor Hernandez
Quintero, a proponer la supresion de este tipo penal, por considerar que el
mismo fue creado sin mayor andlisis, con el inico objetivo de atender las reco-
mendaciones internacionales suscritas por el Estado colombiano, que termind
por privilegiar injustificadamente a los funcionarios del sector financiero. Esto,
en razén de que la pena por imponer es inferior a la que contempla el delito
de lavado de activos consagrado en el articulo 323 del Codigo Penal y hasta
el 2014* no se conocian sentencias sobre el particular (Hernandez Quintero,
2014, pp. 111-112), seguramente, debido a los inconvenientes antes sefialados.

De esta forma, en su momento propusimos la creacion del lavado de acti-
vos imprudente con un sujeto activo calificado, dirigido a un miembro de junta
directiva, representante legal, administrador o empleado de una institucion fi-
nanciera o de cooperativas que ejerzan actividades de ahorro y crédito, o demas
sectores obligados a realizar Reportes de Operaciones Sospechosas (ROS), que a
la vez permitiera sancionar cualquiera de los comportamientos que se traducen
en la materializacion de los verbos rectores descritos en el articulo 323 de la Ley
599 de 2000 (actual Cédigo Penal), pero ostentando cualquiera de las calida-
des antes mencionadas y obrando con inobservancia a su posicion de garante
(Vargas Nieto, 2019).

Por lo anterior, no debe pensarse que los empleados de las personas ju-
ridicas vigiladas no se arriesgan a recibir sanciones penales, siempre y cuan-
do se demuestre que actuaron de manera dolosa, es decir con conocimiento y
voluntad, dado que esta situacion permitiria aplicar la teoria de la imputacion
objetiva, y de esta forma dar inicio a una investigacion por el comportamiento
de lavado de activos descrito en el articulo 323 del Cddigo Penal, tal y como se
explicara a continuacion.

Lo primero que se debe tener en cuenta es que con esta teoria se preten-
de la adjudicacion de responsabilidad penal a aquellos casos en los cuales las
personas generen un riesgo juridicamente desaprobado que se concrete en la
produccion de un resultado tipico sustentado en la figura de posicion de garan-
te, que se puede adquirir entre otros aspectos, por la creacion o superacion de
un riesgo.

De esta manera, dentro del juicio de imputacidn, se establece que los
funcionarios del sector financiero detentan una posicion de garante, derivada
de los deberes positivos y negativos inherentes al ejercicio de su profesion, que

* Este afio corresponde con el periodo en el que termind la investigacion por el jurista comentado.
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les obliga a emprender todas las acciones tendientes a la proteccion del bien
juridico que se encuentra dentro de su tutela. A saber, orden econémico social,
puesto que, de no proceder de este modo, se defraudara las expectativas nor-
mativas que se tienen sobre esta actividad considerada como peligrosa.

Estos deberes fueron esclarecidos por Henandez Quintero (2014) quien
en su obra sefala que el sector financiero tiene a su cargo deberes de asegu-
ramiento tales como de trafico, de injerencia y de salvamento por asuncién’.
El primero, genera a las personas juridicas el deber de evitar situaciones que
puedan generar dafios al objeto de tutela; el segundo, se refiere a la adopcion de
medidas extras tendientes a evitar esos riesgos adicionales que pueden derivar-
se de una actividad autorizada y, el tercero, busca que el ambito de la responsa-
bilidad que inicialmente estd en cabeza del Estado (evitar el lavado de activos y
proteger la moral social) se traslade al funcionario del sector financiero.

Asi, por ejemplo, si las entidades financieras realizan operaciones con
bitcdin, estarian incumpliendo con todos estos deberes, puesto que como se
observo en la Carta Circular 52 de 2017, la Superfinanciera ha advertido que
operar con criptoactivos puede conducir a que el sector financiero sea utilizado
como instrumento para cometer el punible de lavado de activos.

En consecuencia, si las personas juridicas trabajan con bitcéin estarian
poniendo en riesgo el bien juridico bajo su tutela, a la vez faltarian al deber
de injerencia por no atender a las recomendaciones de abstencion, salvo que
disefien algiin programa que les permita tener un mayor control en torno a
estas actividades y, por ultimo, en virtud de su rol, se les podria imputar la con-
crecion de este delito, porque como se advirtio en un inicio, esta teoria permite
afirmar como lo hace con suma claridad Hendndez Quintero (2014):

Cuando la persona obligada juridicamente abandona su responsabilidad y en
consecuencia se produce un resultado lesivo que estaba en posibilidad de evitar,
se considera que estd abandonando su posicion de garante y por ello debe res-
ponder penalmente, en los términos de quien dolosa o culposamente realiza la
conducta punible. (p. 132).

De esta forma, se demuestra la afirmacion antes realizada en torno a la po-
sibilidad de adjudicar responsabilidad penal a los diferentes funcionarios que

® Se recomienda revisar el capitulo cuarto: Posicién de garante en consideracién den el delito de lavado de
activos publicado en el afio 2014 en el libro La responsabilidad penal de los funcionarios del sector financiero
por el lavado de activos: especial referencia al delito de omisién de control del doctor Hernando A. Herndndez
Quintero. Editorial: Universidad Externado de Colombia.
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integran los sectores vigilados, cuando se estudia su profesion y los riesgos que
asumen a través de la teoria de la imputacién objetiva.

4. Conclusiones

Las superintendencias fueron creadas para facilitar el cumplimiento de algu-
nos de los deberes asignados al presidente de la republica, como la inspeccién,
control y vigilancia de los sectores financiero, bursatil y asegurador, asi como
aquellos en los cuales se da el manejo, aprovechamiento o inversion de recursos
captados del publico y de manera especifica, frente a las entidades cooperativas
y las sociedades mercantiles, en virtud del mandato constitucional.

Por este motivo, para lograr el cumplimiento de esta funcion, se crea
como primera medida una inspeccién de circulacion, que seria reemplazada
por la Superintendencia Bancaria. Situacion similar ocurrié con la Comisién
Nacional de Valores, que mas tarde alcanzé la categoria de Superintendencia
de Valores, y es hasta el Decreto 4327 de 2005 que se produce la fusion de las
superintendencias ya mencionadas, que permite la creacion de la Superinten-
dencia Financiera.

Se sefnala que otro de los motivos que inspira la creacién de estas ins-
tituciones son el resultado del compromiso de los Estados para controlar los
riesgos inherentes a estas actividades, que estan todo el tiempo actualizando-
se o generando nuevos riesgos como ocurre en las operaciones realizadas con
bitcoin. Asi, desde el orden internacional, se buscd la suscripcion de tratados y
recomendaciones por los diferentes Estados del mundo y desde el orden nacio-
nal, la generacién de leyes, decretos y actos administrativos para hacerle frente
a las amenazas globales como el riesgo de lavado de activos a través de bitcoin.

De esta forma, se estudiaron los principales tratados y recomendaciones
internacionales suscritas por Colombia en materia de lavado de activos, que
dieron mas tarde origen a la normativa interna. Esta fase permitié descubrir
que no existen actos administrativos que autoricen o respalden las actividades
realizadas con este novedoso activo, y que el Estado colombiano se ha pronun-
ciado sobre el tema a través de comunicados de prensa y cartas circulares con-
firmando estas situaciones y advirtiendo los riesgos que implica el desarrollo
de esta actividad.

Se recuerda que la razoén por la cual se afirma que no existe regulacion en
Colombia sobre el tema, obedece a que los instrumentos antes mencionados
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que se han pronunciado sobre esta materia, no tienen efecto vinculante y se
tratan de meras comunicaciones dirigidas a los sectores vigilados y al publico
en general. Por esta razdn, se recomienda la adopciéon de programas de cum-
plimiento para evitar la materializacion de los riesgos y que el evento que se
produzca un delito, sea un aspecto por tener en cuenta por el juez penal al mo-
mento de determinar la sancién por aplicar, puesto que la adopcion voluntaria
de estos programas da cuenta del compromiso de las personas juridicas por
desarrollarse en una cultura de legalidad.

Esta recomendacion es imperiosa sobre todo en sistemas juridicos como
el nuestro, en el que no se senala con claridad el comportamiento que el Estado
espera que desarrollen las personas juridicas sobre este particular, pues las in-
vita a evaluar la decision desde el marco de la presente actividad y los deberes
que le asisten, aumentado el riesgo de que se concreten sanciones penales y
administrativas.

Maxime cuando en la actualidad, una de las posturas dominantes para la
adjudicacion de responsabilidad penal de los representantes legales, gerentes,
miembros de la junta directiva y empleados en general de las personas juridi-
cas, corresponde con la imputacion objetiva que permite que, en virtud de la
posicion de garante, siempre que se genere el riesgo juridicamente desaprobado
y se concrete en la produccion de un resultado tipico, para el caso de estudio,
el lavado de activos. Esta calidad se deriva de las personas juridicas y naturales
que detentan una responsabilidad especial en virtud de su actividad profesional
y la guarda de ciertos bienes juridicos como la moral social y el orden econé-
mico social, que les ha delegado el Estado. Si se demuestra que obran a titulo de
dolo, podran ser declaradas penalmente responsables.

Es importante sefialar que no basta con que se detente una posicion de
garante, sino que se demuestre el conocimiento y voluntad, pues no se debe
confundir la imputacion objetiva con la responsabilidad objetiva, en la que solo
bastaria la infraccion del deber para ser declarado responsable. Por ultimo, no
se debe olvidar que las unicas personas que en la actualidad podrian recibir
sanciones de tipo penal, son las personas naturales que integran las personas
juridicas de los sectores sefialados, puesto que en Colombia no existe respon-
sabilidad penal de la persona juridica, tal y como se ha estudiado desde los
diferentes capitulos que componen esta obra.
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Algunos aspectos de las sanciones penales
a las personas juridicas

Roby Andrés Melo Arias’

1. Necesidad de las sanciones penales a las personas juridicas

Hoy en dia, toda actividad que sea desplegada dentro de la sociedad, debe ajus-
tarse a la normatividad que la regula. La globalizacién de la economia impone
que las personas juridicas sean protagonistas en cualquier clase de manifesta-
cion empresarial. Lo anterior conlleva que, en el desarrollo de esa nueva forma
de produccioén de riqueza y de propiedad privada, aparezcan nuevas formas de
criminalidad.

En el desarrollo de esas actividades, es claro que deben respetarse las nor-
mas constitucionales que son fundamento para lograr ese objetivo. En el articu-
lo 58, inciso 2, se menciona que la propiedad es una funcién social que implica
obligaciones, y que, como tal, le es inherente una funcién ecolégica. El articulo
333, por su parte, dispone que la actividad econdmica y la iniciativa privada
son libres, dentro de los limites del bien comun. Se establece también, con ab-
soluta claridad, que la libre competencia econdmica es un derecho de todos que
supone responsabilidades, y que la empresa, como base del desarrollo, tiene
una funcién social que implica obligaciones.

Cuando se incumplen esos preceptos generales y se acomodan los com-
portamientos a las normas penales, poniendo en peligro efectivo o lesionando
bienes juridicos tutelados por el legislador, desde el punto de vista penal, es
innegable que deba castigarse no solo a las personas naturales a través de las
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cuales podrian desplegarse esos comportamientos, sino también, a la persona
juridica que se beneficia del delito.

Asilo viene sosteniendo desde varios lustros atras la jurisprudencia cons-
titucional cuando se afirma:

Toda persona juridica tiene derecho a que su conducta se investigue o se juzgue
en los estrados o se verifique administrativamente por las entidades con miras
a establecer cualquier clase de responsabilidad. (Sentencia C-510 de 1997, s.p.).

Debe agregarse que la Corte Constitucional en Sentencia C-320 de 1998,
también sostuvo que la responsabilidad penal de las personas juridicas fuera
perfectamente compatible con la Carta. A nivel foraneo se ha concluido que
las sanciones de caracter administrativo son insuficientes para la prevencion de
la criminalidad empresarial, y que el asunto debe ser asumido por el derecho
penal.

Asilo entendieron los Paises Bajos desde 1976, Portugal en 1983, Noruega
en 1992, Francia en 1994 y Espana en 2010. El problema juridico que han plan-
teado algunos autores como Missas Gémez (2016), en relacion con la respon-
sabilidad de las personas juridicas y sus consecuentes sanciones, se ha reducido
a cuestionarse lo siguiente: ;se puede enfrentar el riesgo con una legislacion
diferente a la penal?

Es evidente que el derecho administrativo sancionador también protege
bienes juridicos, pero no ha sido suficiente para impedir el delito por parte de
las empresas o personas juridicas, entre otras razones, porque: (i) no hay una
efectiva prevencion general, asi como tampoco prevencion especial para que la
persona juridica no reincida en conductas tipicas; (ii) las sanciones adminis-
trativas son irrisorias; (iii) las sanciones pecuniarias excesivas acaban con las
personas juridicas y traen consecuencias no deseadas como desempleo y no
ejecucion de obras que afectan el interés comun; (iv) se vulnera el principio de
la justicia restaurativa por no garantizar la reparacion integral de las victimas
(De Martino Carrefio y Guerrero Sabogal, 2018).

Se necesita la pena porque no se ha tenido un efecto de prevencion en las
sanciones administrativas, debido a que las empresas prefieren delinquir y ser
sancionadas asumiendo tal consecuencia, por cuanto les resulta mas provecho-
so hacerlo en términos de costo-beneficio. Ademas, cuando se castiga a una
persona natural que actiia dentro del marco de una organizacion, la misma es
reemplazada facilmente por otra.

120 Roby Andrés Melo Arias



Asi lo mencioné también la Corte Constitucional en la Sentencia C-320
(1998):

.51 la actividad la realiza la persona juridica, si ella se beneficia materialmente
de la accién censurada, no se ve por qué la persecucion penal habra de limitarse
a sus gestores, dejando intocado al ente que se encuentra en el origen del reato y
que no pocas veces se nutre financieramente del mismo. Se sabe que normalmen-
te la persona juridica trasciende a sus miembros, socios o administradores; estos
suelen sucederse unos a otros, mientras la corporaciéon como tal permanece. La
sancion penal limitada a los gestores, tan solo representa una parcial reaccién pu-
nitiva, si el beneficiario real del ilicito cuando coincide con la persona juridica se
rodea de una suerte de inmunidad. La mera indemnizacién de perjuicios, como
compensacion patrimonial, o la sancién de orden administrativo, no expresan de
manera suficiente la estigmatizacion de las conductas antisociales que se tipifican
como delitos...

(...

En el campo de ciertos delitos la extension de la imputabilidad penal a las perso-
nas juridicas resulta necesaria para proteger debidamente a la sociedad. Es el caso
de los delitos vinculados con el lavado del dinero proveniente del enriquecimien-
to ilicito, de los delitos financieros que afectan a los pequenios ahorradores, de los
delitos de peligro comtin o que puedan causar grave perjuicio para la comunidad,
de los delitos que amenacen el ambiente o causen dafios en él, de los delitos come-
tidos contra los consumidores, etc. En una economia dominada por los grandes
capitales, las acciones sociales gravemente desviadas no pueden siempre analizar-
se a partir del agente individual... (s.p.).

Se impone entonces la necesidad de la implementacion de la responsabili-
dad penal y, por consiguiente, de las sanciones penales a las personas juridicas,
por cuanto el principio societas delinquere nos potest en una sociedad moderna
ya no tiene cabida, y debe mutarse por el principio societas denquere delinquere
potest.

2. Antecedentes y situacion juridica actual

Los antecedentes legislativos de nuestro pais en relaciéon con la responsabilidad
penal de las personas juridicas y las sanciones que proceden, en caso de llegarse
a tal declaratoria, se establecieron en el proyecto de ley 235 de 1996 del Senado
de la Republica y 154 de 1996 de la Camara de Representantes, por el cual se
establece el seguro ecolégico, se modifica el Cédigo Penal y se dictan otras dis-
posiciones, el cual conoci6 la Corte Constitucional (Sentencia C-320 de 1998)
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por las objeciones que presentara el presidente de la republica al contenido de
la ley cuando fue puesta a su consideracion para la respectiva sancion.

En aquella normativa (art. 26), se pretendia adicionar un articulo (art.
247B) al Codigo Penal vigente en esa época (Decreto 100 de 1980), en el cual,
cuando se tratara de la comision de ciertos delitos imputables a la actividad de
una persona juridica o sociedad de hecho, el juez podia imponer multas, can-
celacion del registro mercantil, suspension temporal o definitiva de la obra o
actividad, o el cierre del establecimiento temporal o definitivamente.

Finalmente, esas sanciones fueron establecidas en la Ley 491 de 1999, y la
Corte Constitucional las declard inexequibles en la Sentencia C-843 de 1999,
por cuanto no se sefialaba cuando el juez debia aplicar una u otra sancién y no
se especificaban limites minimos y maximos para las penas.

Un sector de la doctrina consideran que se presenta omision legislativa en
relacion con la responsabilidad penal de las personas juridicas en nuestro pais,
por cuanto se alega que existe una contradiccion entre las normas sustanciales
y adjetivas, porque mientras en el Cddigo Penal se ha previsto una responsabi-
lidad a los representantes de las mismas (art. 29, inc. 3.°, Ley 599 de 2000), en
los Cédigos de Procedimiento Penal se han consagrado verdaderas sanciones
para los entes colectivos (art. 65, Ley 600 de 2000 y 91 de la Ley 906 de 2004).
(Petro Gonzalez y Mosquera Renteria, 2014).

En efecto, el articulo 91 del Codigo Procedimiento Penal (2004), establecié:

Articulo 91. Suspension y cancelacion de la personeria juridica. En cualquier
momento, a peticion de la Fiscalia, el juez de control de garantias ordenara a la
autoridad competente que, previo el cumplimiento de los requisitos legales es-
tablecidos para ello, proceda a la suspension de la personeria juridica o al cierre
temporal de los locales o establecimientos abiertos al publico, de personas juridi-
cas o naturales, cuando existan motivos fundados que permitan inferir que se han
dedicado total o parcialmente al desarrollo de actividades delictivas.

Las anteriores medidas se dispondran con cardcter definitivo en la sentencia con-
denatoria cuando exista convencimiento mas alla de toda duda razonable sobre
las circunstancias que las originaron. (s.p.).

De la norma transcrita podemos inferir lo siguiente: se trata de una norma
similar a la contenida en el articulo 65 de la Ley 600 de 2000. Se establece, como
medida cautelar, que una vez existan motivos fundados que permitan inferir
que la persona juridica se he dedicado al desarrollo de actividades delictivas, el
juez de control de garantias pueda ordenar: (a) la suspension de la personeria
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juridica, (b) el cierre temporal de los locales o establecimientos abiertos al pu-
blico. Las anteriores decisiones asemejadas al derecho procesal ordinario para
las personas naturales, adquiririan el nombre de medidas de aseguramiento.

Sin embargo, las mismas pueden adquirir el cardcter de definitivo en la
sentencia, convirtiéndose en verdaderas sanciones (penas), cuando se tenga el
estandar probatorio de conocimiento, mas alla de toda duda. El anterior pre-
cepto se trata de una norma de cardcter general, para la comision de cualquier
clase de comportamientos delictivos desplegados por una persona juridica que
haya desarrollado actividades delictivas.

Ahora, la Ley 1474 de 2011, denominada como el Estatuto Anticorrup-
cion, en su articulo 34, que fuera modificado por el articulo 35 de la Ley 1778
de 2016, dispuso que las mismas medidas contempladas en el articulo 91 de la
Ley 906 de 2004 podian aplicarse a las personas juridicas que se hayan buscado
beneficiar de la comision de delitos contra la administracion publica. También,
a cualquier otra conducta punible relacionada con el patrimonio publico, reali-
zados por el representante legal o sus administradores, directa o indirectamen-
te. Fijese que el precepto solo hace mencidn a los delitos contra la administra-
cion publica y aquellos relacionados con el patrimonio publico. Las anteriores,
serian entonces sanciones de caracter judicial.

Ahora, mas adelante, en el mismo precepto en comento, se hizo especial
énfasis en la descripcion de una sanciéon de multa hasta de 200 000 salarios mi-
nimos legales mensuales vigentes que puede imponer la Superintendencia de
Sociedades, cuando exista sentencia debidamente ejecutoriada por el delito de
cohecho por dar u ofrecer, contra el representante legal o los administradores
de una sociedad domiciliada en Colombia o de una sucursal de sociedad ex-
tranjera, cuando se haya beneficiado de ese delito. También se incluyé como
sancion administrativa, la publicacién en medios de amplia circulacién y en la
pagina web de la persona juridica con un extracto de la decision sancionatoria,
asi como también la prohibicién de recibir cualquier clase de incentivo o sub-
sidio del gobierno.

En adicion, se prevé que las personas juridicas que se encuentren involu-
cradas en delitos contra la administracion publica o en los cuales se afecte el
patrimonio publico, pueden ser vinculadas como terceros civilmente responsa-
bles. De lo anterior, se puede resumir que existen dos clases de consecuencias
juridicas que pueden recaer en la persona juridica: unas penales de caracter ju-
dicial y otras sancionatorias administrativas. Ademads, existe una consecuencia
de caracter procesal.
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Consecuencias juridicas penales de caracter judicial: cancelacién de la
personeria juridica (art. 91, Ley 906 de 2004); cierre definitivo de locales o es-
tablecimientos abiertos al publico (art. 91, Ley 906 de 2004).

Consecuencias juridicas sancionatorias de caracter administrativo, deri-
vadas de un proceso penal: multa de hasta 200 000 salarios minimos legales
mensuales vigentes (art. 34 inc. 3.°, Ley 1474 de 2011); publicacién en medios
de amplia circulacion y en la pagina web de la persona juridica sancionada de
un extracto de la decision sancionatoria por un término de hasta un afo (art.
341inc. 4.°, Ley 1474 de 2011); prohibicion de recibir cualquier tipo de incentivo
o subsidios del gobierno, en un plazo de 5 afos (art. 34 inc. 4.°, Ley 1474 de
2011).

Estas sanciones administrativas solo se aplicaran por la Superintendencia
de Sociedades cuando exista sentencia penal condenatoria ejecutoriada por el
delito de cohecho por dar u ofrecer, contra el representante legal o los adminis-
tradores de la sociedad domiciliada en Colombia o de una sucursal de sociedad
extranjera.

Es necesario aclarar que existen otra clase de sanciones de caracter admi-
nistrativo, pero no son derivadas de una actuacién penal, como las senaladas
en el paragrafo 2.° del articulo 34 de la Ley 1474 de 2011, y que corresponden
a la responsabilidad administrativa de las personas juridicas en los casos de
soborno transnacional, cuyo régimen sancionatorio reposa en el articulo 5.°
de la Ley 1778 de 2016.

Algunos autores como Balmaceda Hoyos, Guerra Espinosa y Abushihab
(2014) incluyen también como consecuencias juridico penales, bajo el esquema
colombiano y formas de atribucion a las personas juridicas, el hecho de actuar
por otro; figura que se encuentra regulada en el inciso 3.° del articulo 29 del
Codigo Penal. Sin embargo, es claro que en esa forma de responsabilidad penal
a quien finalmente se le impone la sancion es a una persona natural.

Consecuencia de cardcter procesal penal:

La posibilidad de ser vinculada la persona juridica, que haya participado
en delitos contra la administracion publica o que afecten el patrimonio publico,
como tercero civilmente responsable en el proceso penal (art. 34 inc. 2.°, Ley
1474 de 2011). No se trata, propiamente, de una sancién, sino de una conse-
cuencia procesal de caracter penal, porque es posible que en el diligenciamien-
to que se adelante no sea condenada la persona juridica a pagar ninguna clase
de perjuicios.
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La gran critica que ha surgido frente a las sanciones judiciales de (i) can-
celacién de la personeria juridica y (ii) cierre definitivo de locales o estableci-
mientos abiertos al publico (art. 91, Ley 906 de 2004), es que el proceso penal
se adelanta contra el representante legal, administradores, directivos, socios o
accionistas. Paralelo a las sanciones que estos reciban como personas naturales,
se le impone una verdadera pena a la persona juridica sin que sea vinculada al
proceso para que se defienda como ente auténomo, siendo sujeto también de
derechos, como el debido proceso, defensa y contradiccion.

3. El proyecto de ley

En el Congreso de la Republica de Colombia se tramitd el bastante criticado
proyecto de ley 117 de 2018, Gaceta del Congreso, anio XXVII, n.° 631, agosto
de 2018, por el cual se pretendia, entre otros asuntos, establecer la responsabili-
dad penal de las personas juridicas (De la Vega Martinis, 2019).

A pesar de que el proyecto se encuentra archivado, se analizara esa pro-
puesta legislativa por cuanto sus normas tienden a ser reproducidas en fu-
turos intentos del legislador, para la implementacién del tema al que se hace
referencia.

En el proyecto se establecian las sanciones por imponer a las personas ju-
ridicas que se declararan penalmente responsables de un delito contra la admi-
nistracion publica, el medio ambiente, el orden econémico social, la financia-
cion del terrorismo y de grupos de delincuencia organizada y administracién
de recursos relacionados con actividades terroristas, delincuencia organizada y
aquellos que afecten el patrimonio publico (art. 100A); clasificandolas en prin-
cipales (art. 100G) y accesorias (art. 100N).

Las sanciones principales alli contenidas eran:

La multa: consistente en pagar una suma de dinero a favor del tesoro pu-
blico, que se determinaria conforme el articulo 39 del Cédigo Penal.

La remocién inmediata de administradores, directores y representantes
legales: consistia en la prohibicién de mantener cualquier clase de vinculo de
estas personas naturales con la persona juridica.

La prohibicién de ejercer determinada actividad econdmica o de celebrar
determinada clase de actos o negocios juridicos: era una prohibicion temporal
y la duracioén seria la misma de la pena de prision prevista por el delito por el
cual fuera condenada la persona juridica.

Prohibicion de celebrar actos y contratos con las entidades del Estado o
donde este tenga participacion: esta sancion solo procedia cuando la persona
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juridica era condenada por delitos relacionados con la contratacion estatal; era
temporal y su duracién seria la misma para la pena de prision prevista por el
delito por el cual se procedia.

Pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicion absoluta de re-
cepcidn de estos por un periodo determinado: consistia en la pérdida de bene-
ficios como exenciones tributarias, subvenciones y subsidios. La sancion era de
caracter temporal y su duracion seria la misma para la pena de prision prevista
por el delito por el cual fuera condenada la persona juridica.

Cancelacion de la persona juridica y su inscripciéon inmediata en el res-
pectivo registro: era la pérdida definitiva de la personalidad juridica. Esta pena
no se podia aplicar a las empresas del Estado, ni a las personas juridicas de
derecho privado que prestaran un servicio publico esencial, cuya interrupcién
pudiese causar graves consecuencias sociales y econémicas o danos serios a la
comunidad. Solo podia imponerse, segtin el proyecto de ley, cuando concurria
una circunstancia de agravacion.

Las sanciones accesorias que estaban previstas en el proyecto eran:

Publicacién de la parte resolutiva de la sentencia: era la publicacion de la
parte resolutiva de la sentencia condenatoria en un diario de amplia circulacién
nacional.

Comiso: consistia en el decomiso del producto del delito y demas bienes,
efectos, objetos, documentos e instrumentos que tengan relacién con el ilicito.

Se avizoraron diferentes vacios en ese catalogo de sanciones, que son per-
tinentes sefalar para futuras legislaciones. En primer lugar, en relacién con la
multa, no se establecieron cuales eran los limites minimos y maximos de esa
pena; si bien es cierto, se plasmo la forma como debia ser determinada, no se
dijo nada al respecto, se vulnerd el principio de proporcionalidad, porque al
encontrarse con tal vacio, desde el punto de vista abstracto, y por remisién nor-
mativa al articulo 39 del Cddigo Penal, se diria que la sancién maxima era de
50 000 salarios minimos legales mensuales vigentes para todas las conductas,
independiente de su gravedad y del bien juridico lesionado o puesto en peligro
efectivo.

Tampoco se establecié cuando el funcionario judicial debia aplicar una u
otra sancion, esto claramente contrariaba el principio de legalidad de la pena,
porque si bien habia una multiplicidad de sanciones, en tltimas era el juez
quien escogia cudl o cudles debia imponer. Lo anterior ponia en tela de juicio
el principio de seguridad juridica, por cuanto en unos mismos hechos, juzga-
dos por funcionarios diferentes, respecto de personas juridicas distintas, un
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funcionario judicial podia aplicar una sancién mas drastica que otro. Por ejem-
plo, frente a una declaratoria de responsabilidad penal de la persona juridica un
juez hubiese podido imponer la pena de disolucion o cancelacion de la persona
juridica, y otro, juzgando los mismos hechos, podia aplicar la remocién inme-
diata de administradores, directores o representantes legales.

Adicional a lo anterior, surgfa una gran incdgnita, si en el Cédigo Penal,
con la modificacion pretendida en el proyecto de ley, se establecian las sancio-
nes a las personas juridicas que se le podian imponer luego de ser declaradas
penalmente responsables, ;qué sucedia con las sanciones que ya existian en el
Codigo de Procedimiento Penal? ;Coexistian?

La pregunta no es descabellada, porque en el articulo 91 de la Ley 906
de 2004 se prevé la sancion de cierre de locales y establecimientos abiertos al
publico, que no aparecian en el proyecto de ley. Por su parte, la cancelacion de
la persona juridica en el mismo proyecto de ley solo se podia imponer cuando
se presentara una circunstancia de agravacion, mientras que en la disposicion
contenida en el c6digo adjetivo no exige tal requerimiento.

Ahora, llamaba la atencién que en los articulos 100D y 100E del proyecto
de ley, se establecieran circunstancias atenuantes y agravantes de la responsa-
bilidad penal de la persona juridica, respectivamente. Como atenuantes, fue-
ron establecidas (i) la reparacion del dafio o impedir unas consecuencias mas
graves; (ii) colaborar con el esclarecimiento de los hechos; (iii) la adopcion de
un programa de ética empresarial en un tiempo anterior a la comisién de la
conducta.

Se considera que las anteriores circunstancias, o al menos las dos prime-
ras, no se compadecian con una dogmatica penal coherente, por cuanto no
debian ser tomadas causas de atenuacion de responsabilidad. Esto, en razon
a que su presencia en la construccion dogmatica del delito que se le estuviera
atribuyendo, tienen aparicién en una etapa posterior, que desborda las cate-
gorias dogmaticas de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Es decir, son
circunstancias posdelictivas, y en ese orden de ideas, no tenian nada que ver
con la responsabilidad penal.

Asi las cosas, el tratamiento juridico que debié de darseles era de circuns-
tancias de atenuacion punitiva. Es decir, que esas hipdtesis normativas podian
ser tenidas en cuenta por el fallador para imponer cualitativamente una con-
secuencia juridica menos rigurosa, y desde el punto de vista cuantitativo, el
establecimiento de una sancién mas baja.
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Ahora, en relacién con circunstancias denominadas como agravantes de
la responsabilidad de la persona juridica (art. 100E), se encontraron las siguien-
tes: (i) la existencia de antecedentes penales de la persona juridica; (ii) la exis-
tencia de antecedentes penales del representante legal, revisor fiscal, contador,
auditor, socio, accionistas de sociedades an6nimas de familia, administradores,
directivos o quienes realicen actividades de administracion y supervision que
concurran a la realizacion de la conducta punible; (iii) no haber implementado
un programa de ética empresarial, estando obligado a ello, o haber implemen-
tado uno defectuoso.

Frente a estas circunstancias, se debe sefialar que dificilmente las dos pri-
meras hubieran resistido un juicio de constitucionalidad, de cara al principio
del derecho penal de acto. Lo anterior, en consideracion con que la Carta Poli-
tica (1991) en el articulo 29 claramente establece que nadie podra ser juzgado
sino conforme las leyes preexistentes al acto que se le imputa, que desde luego
le es aplicable también a las personas juridicas, descartandose el derecho penal
de autor, en el cual se puede imputar responsabilidad penal y agravar la sancién
por los hechos que se hayan cometido en el pasado.

En relacién con la tercera circunstancia, la misma parecia incoherente,
porque si el juicio de reproche o la culpabilidad empresarial se fundamenta en
un defecto de organizacién, no puede tenerse el hecho de atribucion de la cul-
pabilidad como agravante de la responsabilidad penal, porque se estaria con-
templando una misma circunstancia para hacer la situacion juridica mas grave,
hecho que claramente encajaba en el principio de prohibicién de doble incri-
minacion o non bis in idem. Finalmente, en el proyecto de ley no se tuvieron en
cuenta el establecimiento de medidas de aseguramiento que se pueden adoptar
mientras se adelanta la investigacion y juzgamiento.

De nada sirve la aplicacion de una sancién en la sentencia, cuando la jus-
ticia no puede obrar de manera oportuna frente a la comision de delitos por
parte de las personas juridicas, quienes conociendo que se adelanta un dili-
genciamiento penal en contra, podrian realizar actuaciones que atenten contra
la finalidad del proceso penal. En efecto, como se dijo en lineas anteriores, las
unicas medidas cautelares que se pueden adoptar en la actualidad son: la sus-
pension de la personeria juridica o el cierre temporal de los locales o estable-
cimientos abiertos al publico, de conformidad con el articulo 91 de la Ley 906
de 2004.

En el proyecto de ley se encontraba la figura de la suspension condicional
del procedimiento (art. 100S), conforme la cual, el juez de control de garantias
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podia decretar la suspension del procedimiento, por un término no inferior
a 6 meses ni superior a 3 afos, cuando se cumplian con una o varias de las
siguientes condiciones: (i) pagar una determinada suma a beneficio fiscal; (ii)
prestar un servicio a favor de la comunidad; (iii) informar periédicamente el
estado financiero; (iv) implementar un programa para hacer efectivo un mode-
lo de organizacién, administracién y supervision; (v) cualquier otra condicion
adecuada al caso concreto, propuesta por la Fiscalia General de la Nacién o el
Ministerio Publico.

No se fijé cual era la finalidad de la suspension de ese procedimiento a
prueba. De hecho, la persona juridica bajo ese panorama podia seguir operan-
do normalmente bien sea, continuando con su actividad delictiva, realizando
actos que podrian entorpecer la investigacion, o defraudando a las victimas
desde el punto de vista econémico.

Entonces adolecia la normatividad que se queria implementar, de unas
medidas cautelares que se puedan decretar en el curso del proceso para que ha-
gan efectivos los fines del procedimiento penal. A manera de ejemplo, como la
prevista en el Estatuto Organico del Sistema Financiero (Decreto 663 de 1993,
articulos 114 y 115) conocida como Toma de Posesion, y en donde se establez-
can claramente unos fines para proceder a su decreto, como (i) evitar la obs-
truccion de la justicia; (ii) impedir la continuacién delictiva y (iii) garantizar la
reparacion de las victimas (Tolosa Russi, 2015).

4. Fundamento y funciones de las sanciones a las personas juridicas
Disponia el proyecto de ley 117 de 2018, en su articulo 100R, una regla de
remision normativa, al plasmar que, en lo no regulado se aplicarian las dispo-
siciones del Libro Primero (parte general, articulos 1 a 100) del Codigo Penal
y las del Cédigo Procedimiento Penal, hecho que llevaba a concluir indudable-
mente que le eran aplicables las disposiciones rectoras de caracter sustancial
de la legalidad (art. 6, Cédigo Penal), igualdad (art. 7), prohibicién de doble
incriminacion (art. 8), los principios que orientan la imposicion de las sancio-
nes penales (art. 3) y, desde luego, entre otras, las funciones de la pena (art. 4).

Se ha sostenido que el fundamento de las sanciones a las personas juridi-
cas tiene su fuente en la culpabilidad de la propia persona juridica.

...Las personas juridicas (como las individuales) deben seguir las pautas sociales
y normativas impuestas, bajo las cuales tienen la obligacién de disponer de una
organizacion interna que contenga los riesgos que se derivan de su actuacién.
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Con esto se ve como la funciéon de motivacion, o la amenaza de sancién, cumplen
acd un papel importante. A través de ella se alcanzan los objetivos de prevencioén
general y prevencion especial, previniendo a las empresas para que cumplan o de-
sarrollen programas de organizacion que representen una verdadera lucha contra
la comisién de delitos. La culpabilidad por defecto de organizacion hace que se
le cuestione a la empresa el haber generado una lesion a bienes juridicos por no
haberse organizado de la manera correcta. (Tolosa Russi, 2015, p. 34).

La anterior forma de ver las cosas significa que la funcién de la pena, como

también lo establece el articulo 4.° de nuestro Cédigo Penal, es mixta, y que tie-

ne una relacion con la culpabilidad. Para el profesor Gomez-Jara Diez (2010):

..Ja culpabilidad, tanto en el derecho penal empresarial como en el derecho penal
individual, se fundamenta en una determinada concepcién de la conocida pre-
vencion general positiva —en concreto: en la retribuciéon comunicativa—. Asi, de
acuerdo con la teoria de la pena basada en la retribucién comunicativa, la pena
cumple la funcién de contribuir —en el sentido de aumentar la probabilidad de éxito
de la comunicaciéon— al restablecimiento comunicativo de la norma, derivando
como prestacion el reforzar la fidelidad al derecho. De esta manera, la intensa y
actual discusion que existe en el derecho penal individual en torno a la relacion
que se establece entre culpabilidad y pena se extiende igualmente al derecho penal
empresarial... (p. 157).

El fundamento de la pena serd entonces la culpabilidad, teniendo en cuen-

ta que la sancidn es el resultado de la indebida autoorganizacion, buscando

primordialmente la autorresponsabilidad empresarial. Para el profesor Go-

mez-Jara Diez, si bien las sanciones que se imponen a empresas y a personas

son distintas, en abstracto, son funcionalmente equivalentes, situacién que nos

hace concluir ineludiblemente que en ambos eventos cumplen misiones muy

similares.
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Asi, lo explica el reconocido tratadista:

En relacién con los fines de la sancién penal, suele sefialarse que, en términos ge-
nerales, su imposicion tiene que perseguir cuatro objetivos: un castigo adecuado
(just punishment) —entendido generalmente como la retribuciéon—, la disuasion
(deterrence), la incapacitacion (incapacitation) y la rehabilitacién (rehabilita-
tion). En lo que a la responsabilidad empresarial se refiere, debe matizarse un
tanto esta definicion general; asi, se sefiala que las sanciones proporcionaran un
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castigo justo, una disuasion adecuada e incentivos para que las organizaciones
mantengan mecanismos internos de prevencion, detecciéon y denuncia de con-
ductas delictivas. (Goémez-Jara Diez, 2010, p. 218).

Las diferentes teorias de las sanciones penales se han clasificado en tres
grandes grupos: las teorias absolutas, las relativas y las mixtas o de la unién. En
las teorias absolutas, lo fundamental es el castigo. Situacion que se asocia con el
concepto de justicia, como uno de los pilares principales del proceso penal. Es
decir, la esencia de las teorias absolutas consiste en la retribucion, que:

Suele estudiarse desde la perspectiva de Kant y de Hegel. Para el primero, la pena
es la realizacion de justicia que se impone a quien ha delinquido. El solo hecho
de delinquir legitima su imposicién como compensacion, fundamentada en el
iustalionismo —ley del talion—. La clase y medida de la pena estara dada por la
modalidad del dano causado. Para el segundo autor en referencia, la pena es un
mal al igual que el delito que funciona de manera dialéctica, cuando el delincuen-
te niega la norma prohibitiva y el Estado elimina al delincuente con la imposicién
de la pena confirmando la existencia del ordenamiento. Se fundamenta en una
negacion de la negacion. El infractor de la ley penal niega el mandato legal cuan-
do lleva a cabo la conducta y el Estado niega al delincuente al aplicarle una pena.
(Melo Arias, 2017, p. 80).

Se cumplira con esta funcion de la pena, cuando a la persona juridica de-
clarada penalmente responsable se le castigue a través de la imposicion de una
pena. Las teorias relativas de la pena, no tienen como fundamento la represion
del delito sino la prevencion del mismo. El establecimiento de la pena en abs-
tracto en la ley penal busca que las personas juridicas sean autoresponsables y
se organicen asi mismas. De esta manera, se anticipan a cualquier riesgo que
llegue a los linderos del derecho penal, a través de un reforzamiento de pre-
vencion del delito sin necesidad de amenaza. Esto, para que sus representantes
legales, socios, accionistas y juntas directivas o demds personas encargadas del
asunto, se percaten de los riesgos y, adopten, refuercen o modifiquen los proto-
colos para impedir la comision de un ilicito. Es la llamada prevencion general
positiva.

Esta funcién de la pena tiene una incidencia directa en el compliance,
que debe entenderse como un programa estratégico a través del cual las
empresas implementan medidas, con el objetivo de que se dé cumplimiento
estricto a las actividades de su objeto social. Estas son, a la vez, reguladas por
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la normatividad; garantizan el descubrimiento temprano de las infracciones
que realice el personal de la misma empresa para ponerlo en conocimiento de
quien corresponda y pretenden la sancién de los infractores, minimizando una
posible responsabilidad de la persona juridica.

Ha senalado la doctrina que:

Un programa de cumplimiento normativo eficaz es aquel adaptado a las caracte-
risticas de la organizacion y a los riesgos propios de su actividad, efectivamente
implementado en la estructura organizativa del ente, a través de la adaptacion
de la empresa y de sus actividades a los principios y protocolos de actuacion del
programa y eficazmente supervisado y actualizado, de forma periddica, por un
organismo que actdie con autonomia en relacion con el 6rgano de administracién
de la entidad.

La empresa que cuenta con un modelo de prevencion de delitos eficaz, de forma
previa a la comision del delito, pone de manifiesto que gestiona los riesgos pro-
pios de su actividad con la debida diligencia, en tanto que no incurre en riesgos
excesivos desde el punto de vista penal y cuenta con mecanismos para controlar
adecuadamente los riesgos en que incurre con su actividad, luego no debiera res-
ponder por los delitos cometidos por sus miembros. (Ramirez Barbosa y Ferré
Olivé, 2019, p. 24).

La prevencion general negativa cumple una funcién intimidatoria frente a
las personas juridicas que son disuadidas a través de la pena que podria impo-
nerse o que se le ha establecido a otra empresa, razén por la cual sirve de ejem-
plo para que se abstengan de delinquir. Gomez-Jara Diez (2010) sostiene que
en EE. UU,, la principal funcién de la pena es la prevencion general negativa, y
la considera como su funcién esencial, por cuanto si hay algo que calculan con
sumo detalle las empresas, son los factores costo/beneficio que se pueden pre-
sentar con su accionar, de manera que esa disuasion resulta incluso mas eficaz
que la del propio delincuente ordinario individual.

Ello se materializa cuando de manera previa las personas juridicas revisan
en el impacto que podrian tener sanciones como multas, pérdida de beneficios
econdmicos y una caida significativa en los balances financieros. La prevencion
especial negativa garantiza que no se presentara actividad delictiva mientras la
empresa estd sancionada, por ejemplo, con la remocion de administradores, di-
rectores y representantes legales, o la prohibicion de ejercer determinada acti-
vidad econdmica o de celebrar alguna clase de actos o negocios juridicos. Final-
mente, la prevencion especial positiva propendera porque la persona juridica
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condenada no reincida en el comportamiento, habiendo logrado con la pena,
la implementacion de un adecuado compliance.

La pena a la persona juridica, desde la perspectiva de las teorias mixtas,
cumple todas las funciones desde su creacion hasta su extincion. Al momento
de entrar en vigencia la ley que contempla el comportamiento prohibido para
la empresa y lo conmina con una pena, se cumple con la funcién de prevencion
general positiva, por cuanto se busca que esos preceptos abstractos sean con-
siderados por sus destinatarios para que las actividades que desarrollen sean
conformes los canones legales.

Cuando seincurre en el supuesto de hecho delanorma penal y se encuentra
responsable penalmente a la persona juridica, sancionandola, se cumple con la
funcién de retribucion, por cuanto se le impone un castigo por haber violado
la ley penal, cumpliéndose con el principio de justicia. Esa imposicion de la
pena sera una amenaza para las demds empresas, que se percataran de que, en
caso de incurrir en el mismo comportamiento, podran resultar condenadas a
igual o superior pena; con ello, se cumple la prevencion general negativa. Mien-
tras la empresa esta sancionada y se restringen algunas actividades, se garantiza
que no se presentara delito alguno (prevencion especial negativa). Finalmente,
una vez cumplida la sancidn, la persona juridica debera adoptar los mecanis-
mos necesarios para no reincidir en el delito, cumpliéndose la prevencion es-
pecial positiva.
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Responsabilidad penal de las personas juridicas
en el modelo espaiiol: caso practico

Sandra Bibiana Vargas Castro’

1. Antecedentes de la tipificacion sobre la responsabilidad de las personas
juridicas en la legislacion espaiiola

En Espana la situacion legislativa sobre la responsabilidad de las personas ju-
ridicas en relacion con los hechos delictivos fue evolucionando en las tltimas
décadas. Este acontecimiento termind cuestionando o negando, abiertamente,
el tradicional principio de la incapacidad de las personas juridicas para delin-
quir o para ser penalmente responsables de los delitos, a través de los proyectos
de Silvela en 1884 y Saldafa en 1994. El Cédigo Penal de 1995 (Ley Organica
10 de 1995) represent6 un paso importante respecto a los Cédigos penales an-
teriores, al establecer de forma sistematica (y no aislada como hasta entonces),
consecuencias juridicas del delito, aplicables a las personas juridicas, es decir,
sin tener en cuenta las consecuencias accesorias como las penas.

Sin embargo, ese cambio hacia la prevision sistematica de las consecuen-
cias juridicas aplicables a las personas juridicas, en razon de las conductas
delictivas, se transform6 sustancialmente, al reconocerse de forma expresa la
responsabilidad penal de las personas juridicas mediante la Ley Organica 5 de
2010, del 22 de junio, por la cual se reformd el Cdédigo Penal. En tal virtud,
se instituyd y reglamentd por primera vez en la legislacion penal espafiola la
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responsabilidad penal de las personas juridicas (art. 31 bis), con un catdlogo
de penas aplicables de forma directa a las mismas (art. 33.7) y un sistema de
aplicacion de estas penas respecto de algunos delitos (art. 67 bis). Igualmente,
mantuvo la aplicacion de las consecuencias accesorias como multas, que se si-
guen aplicando a empresas, organizaciones, entidades o grupos.

El nuevo modelo constituye la traslacion al ordenamiento juridico espa-
ol de una tendencia legislativa de origen anglosajon, que ha venido imponién-
dose en gran parte de Europa (con la relevante excepcion de Alemania). Sin
embargo, no habia una obligacién internacional que vinculara juridicamente al
Estado para incorporar a nuestro ordenamiento juridico la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas. Al margen de Gran Bretafia y Holanda, en el resto
de Europa el reconocimiento de una responsabilidad penal de las corporacio-
nes y empresas es relativamente reciente y se encuentra en progreso. Esto se
presenta en contraste de la controversia existente sobre el problema en EE. UU.,
donde dicha responsabilidad se depura criminalmente desde hace mas de un
siglo.

Mas adelante, Francia introduciria una regulacion en 1994, Dinamarca en
1996, Bélgica en 1999, Polonia y Suiza en 2003, Austria en 2005, Rumania
en 2006, Portugal en 2007, Luxemburgoy Espaniaen 2010 yla Republica Checaen
2012. Una regulacion singular es la que presenta Italia en esta materia, puesto
que el Decreto Legislativo n.° 231 del 8 de mayo, aunque introdujo nominal-
mente la responsabilidad administrativa de las personas juridicas, cuando tal
responsabilidad se deriva de los delitos cometidos en su interés o beneficio,
se debate en un proceso penal y cuenta con el conjunto de todas sus garantias
(Hristova, 2015).

Organismos internacionales han presionado para que se regule este tema,
entre otros, por la lucha frontal contra organizaciones criminales. Es asi como
la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) o el Consejo de Europa han he-
cho recomendaciones favorables a dicho reconocimiento, pero no por ello han
sido de obligatoria recepcion. Sin embargo, las iniciativas de la Unién Europea
de los ultimos afios han requerido a los Estados miembros para que establez-
can en sus respectivas legislaciones sanciones contra las personas juridicas, en
relacion con diversos grupos de delitos.

La justificacion de esta introduccion se basaba principalmente en consi-
derar a estas corporaciones como nucleos principales de la delincuencia actual,
aumentar la eficacia de los procesos penales, asi como motivarlas para la adop-
cién de programas de buena conducta. “Aunque la persona fisica vaya a seguir
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siendo el sujeto principal del Derecho Penal, el Derecho Penal de la persona
fisica, por si solo, no esta en condiciones de asumir los retos que supone la cri-
minalidad organizada y econdmica” (Zugaldia, 2011, p. 60).

2. Diferencia en la legislacion espaiiola entre los modelos de
heterorresponsabilidad y autorresponsabilidad de las personas juridicas
Considerando a la persona juridica como sujeto capaz de ser responsabilizado
penalmente y sufrir como consecuencia de ello una sancién, aquello que ahora
trata de hacer el legislador con esta nueva reforma operada por la Ley Organica
1 de 2015 es idear un sistema partiendo del ya establecido para las personas
tisicas, pero con criterios y caracteristicas de imputacion diferentes, porque los
sujetos son ajenos. Esta finalidad es la que busca el articulo 31 bis, relativo a la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

No obstante, este modelo no nos ofrece una definicién de lo que es perso-
na juridica, por lo cual se acudi6 a la legislacién mercantil y civil, para concluir
asi que abarca empresas, agrupaciones o entidades, que ostenten personalidad
juridica. En el caso espafol se puede destacar dos posibles sistemas de atribu-
cion de responsabilidad penal de las personas juridicas, pero como establece
Ayala de la Torre (2016), citado por la eleccién de uno u otro, no es una mera
construccion doctrinal, sino que tiene indudables e importantes consecuencias
en la practica (Nieto Martin, 2008).

2.1. El sistema vicarial o de transferencia o por representacion, o de
heterorresponsabilidad
Para poder atribuir responsabilidad penal a la persona juridica en este modelo,
se requiere la previa actuacion por parte de una persona fisica, asi, es necesario
para ello la existencia de un hecho de conexién. Este es el modelo seguido y
defendido por la Circular de la Fiscalia General del Estado (FGE) 1 de 2016,
siguiendo la linea de la Circular 1de 2011 de la FGE. Esta tltima entendia antes
de la reforma operada por la Ley Organica 1 de 2015, que el articulo 31 bis no
habia creado un mecanismo que permitiera imputar directamente los hechos
delictivos de la persona juridica, sino que, partiendo de la conducta delictiva de
las personas fisicas (gestores o personas sometidas a la jerarquia empresarial),
establece un vinculo a través del cual las personas juridicas seran penalmente
responsables de dichas infracciones.

Ese precepto es propio de un sistema vicarial o de transferencia, por tanto,
no propone una responsabilidad automatica ni independiente. Algunos autores
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sefialan que en determinadas circunstancias las personas fisicas encarnan el
cerebro de las personas juridicas, de modo que se entiende que sus comporta-
mientos son los de aquella (es decir, los de la corporacién) y, por tanto, es esta
la que debe responder por ellos. Si bien es cierto que el régimen de responsa-
bilidad penal de la persona juridica fue criticado por un amplio sector de la
doctrina, dado que lo consideraban incompleto y confuso en muchos de sus as-
pectos esenciales, es importante la modificacion efectuada por la Ley Organica
1 de 2015 del articulo 31 bis, con la intencién de aclarar el modelo establecido
(Ayala de la Torre, 2016).
El articulo 31 bis quedd asi:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su benefi-
cio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando
individualmente o como integrantes de un érgano de la persona juridica, estdan
autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan
facultades de organizacién y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y
en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos
a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han

podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los

deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concre-
tas circunstancias del caso”. (Subrayado fuera de texto). (Ayala de la Torre, 2016).

Por otro lado, el articulo 31 ter. introduce el elemento de autonomia de la
responsabilidad penal de las personas juridicas al sefialar:

1. La responsabilidad penal de las personas juridicas serd exigible siempre que
se constate la comisiéon de un delito que haya tenido que cometerse por quien
ostente los cargos o funciones aludidas en el articulo anterior, aun cuando la
concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya
sido posible dirigir el procedimiento contra ella. (Ayala de la Torre, 2016).

El autor citado sefala, ademas, que pese los significativos cambios estruc-
turales y sustantivos, el modelo de atribucion de responsabilidad a la persona
juridica no ha cambiado sustancialmente. Por tanto, sigue defendiendo un mo-
delo vicarial o por transferencia, a pesar de que la autonomia de la responsa-
bilidad de la persona juridica se refuerza muy notablemente con el valor otor-
gado a los programas de organizacion. Asi continta diciendo que la persona
juridica no comete el hecho, sino que deviene penalmente responsable por los
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delitos cometidos por otros. Esto por cuanto el articulo 31 bis Cédigo Penal es-
tablece que las personas juridicas seran penalmente responsables de los delitos
cometidos por personas fisicas, de manera que una vez identificado el delito
e individualizado la accion tipica y antijuridica de la persona fisica, se debera
examinar si se cumplen los criterios de transferencia de responsabilidad penal
de la persona fisica a la de la persona juridica.

Otros autores consideran que el Codigo Penal ha establecido un modelo
intermedio entre la autorresponsabilidad pura y el sistema vicarial de responsa-
bilidad, quedando excluidos ambos extremos (Feijoo Sanchez, 2016). Ademas,
este autor critica dicha objecion entendiendo que la persona juridica es respon-
sable solo respecto de los delitos cometidos por las personas fisicas.

En coherencia con este pensamiento, considero que para responsabilizar
penalmente a las personas juridicas era necesario determinar la existencia de la
comision de un delito por parte de una persona fisica, pero esta responsabili-
dad no quiere decir que no sea auténoma e independiente de aquellas personas
fisicas. A las personas fisicas y a las personas juridicas se les imputa el mismo
hecho (soborno, estafa, vertido contaminante, etc.), pero las razones por las
que responden son distintas (Ayala de la Torre, 2016).

Con todo esto es necesario tener en cuenta la incorporacion y regulacién
de modelos de organizacion y gestion o programas de cumplimiento normativo,
de organizacién o de control, cuyo cumplimiento permite exonerar dicha res-
ponsabilidad, y por tanto, la pena. La circular 2 de 2011 citada, considera que
la persona juridica serd responsable por el delito cometido por un directivo o
por un empleado que no ha sido debidamente controlado, vigilado o supervi-
sado. No obstante, quedara exenta de pena si resulta acreditado que se tiene un
adecuado modelo de organizacién y gestion. Para ello sera la persona juridica
quien correra con la carga de la prueba acreditando que dichos modelos de
organizacidn y gestién cumplan con las condiciones y requisitos legales.

Todo lo anterior guarda mucha relacién con la valoracién y probacion de
la cultura de cumplimiento, el compromiso ético de la sociedad que esta siendo
investigada en cada caso concreto, de manera que verificados dichos compro-
misos, quede confirmada la exclusion de responsabilidad (Nieto Martin, 2008).

En este mismo sentido, Gonzédlez Cussac (2015) afirma que el nuevo
articulo 31 bis mantiene el mismo modelo de transferencia que el descrito en
el anterior articulo 31 bis, es decir, un modelo vicarial o de heterorresponsabi-
lidad (Gonzalez Cussac, citado por Sanchez Ungria, 2017, p. 19). Se mantiene
una responsabilidad penal derivada y coprincipal de la persona juridica, junto
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a la responsabilidad penal de la persona fisica. Considera que para transferir
la responsabilidad penal a la persona juridica se requiere la previa realizacion
de un hecho. A la vez, sefiala que la ley debe fijar los criterios para valorar la
eficacia de los modelos de organizacion y gestion en relacion con los requisitos
exigidos en los apartados segundo y quinto del articulo 31 bis.

En conclusion, este modelo opta por considerar que las personas juridicas
van a ser penalmente responsables por los delitos cometidos por las personas
fisicas que actian en su nombre o por su cuenta, y en su beneficio directo o
indirecto. Es decir, tanto personas que ostenten el poder de representacion,
organizacion o control dentro de las mismas, como aquellos que, actuando in-
dividualmente o como integrantes de un érgano de la persona juridica, estan
autorizados para tomar decisiones en nombre de esta. De la misma manera van
a ser responsables por los delitos derivados del incumplimiento grave de los
deberes de supervision, vigilancia y control sobre las personas sometidas a su
autoridad. Responden, pues, por hechos ajenos, por la transferencia de respon-
sabilidad de las personas fisicas.

2.2. El sistema de responsabilidad por el hecho propio o
autorresponsabilidad

Bajo esta teoria, es la propia persona juridica quien comete el hecho delictivo,
su responsabilidad es auténoma e independiente de la que pudiera llevarse
a cabo por la persona fisica. De esta manera, es posible solucionar aquellos
supuestos en los que no se puede identificar a la persona fisica aun habiendo
actuado en representacion de la persona juridica, o peor aun, citando a Balcarce
y Berruezo (2016), quienes sefialan que incluso identificandola no se la puede
hacer responsable por la aplicacion de ciertas circunstancias que la eximen
de responsabilidad (Feijoo Sanchez, 2016).

En defensa de este modelo podemos citar, también, la Sentencia del Tri-
bunal Supremo 154 de 2016, del 29 de febrero, a través de la cual se manifiesta
que la responsabilidad penal de la persona juridica se debe, en primer lugar, a
la ausencia de instrumentos adecuados y eficaces para prevenir la comision de
delitos al interior de las organizaciones como hemos visto. El sistema de res-
ponsabilidad penal de la persona juridica se basa en la necesidad de constatar
la previa comision de un delito por parte de la persona fisica integrante de la
organizacidn, como presupuesto inicial para dicha responsabilidad, puesto que
sigue considerando necesario la culpabilidad por parte de una persona fisica
(Feijoo Sanchez, 2016).
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En concordancia con lo anterior, al establecerse que la culpabilidad de la
persona fisica que cometi6 el delito es distinta a la culpabilidad de la persona
juridica, ha de comenzarse con un analisis acerca de si el delito cometido por la
persona fisica al interior de aquella ha sido posible, o ha sido facilitado, por
la ausencia de una cultura de respeto a la ley. Esto, como fuente de inspiracién
de la actuaciéon de su estructura organizativa e independiente de la de cada
una de las personas fisicas que la integran.

En razén de lo anterior, habria de manifestarse en alguna clase de forma
concreta de vigilancia o control del comportamiento de sus directivos y subor-
dinados jerarquicos tendientes a evitar la comisién por parte de estos de los
delitos “enumerados en el Libro II del Cédigo Penal espafiol como posibles an-
tecedentes de dicha responsabilidad de la persona juridica” (Sentencia 154 de
2016, p. 62). En todo caso, para la sentencia comentada, si se constata la correc-
ta aplicacion de medidas o herramientas de control, idoneas y eficaces que pue-
dan evitar la comision de delitos por las personas que integran la organizacion,
va a poder verse exonerada de responsabilidad penal (Gutiérrez Pérez, 2015).

Como se observa, ambos modelos tienen un punto en comun, y es crear
un sistema de doble imputacion; el ya existente para las personas fisicas y otro
para las personas juridicas, de manera que la responsabilidad de uno no exclu-
ye la del otro, ni es preciso que convivan ambas, ello es independiente. En todo
caso debe estar expresamente prevista por la ley la infraccidn, y estar condicio-
nada a dos requisitos: (I) la infraccién cometida por el 6rgano o representante
de la persona juridica; (II) en interés o a cuenta de la persona juridica (Balcarce
y Berruezo, 2016).

3. Cambios estructurales de la reforma del articulo 31 bis cp

La Ley Orgénica 1 de 2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orga-
nica 10 de 1995 (Cddigo Espaiiol), de 23 de noviembre del Codigo Penal, intro-
dujo importantes mejoras técnicas en la regulacion del régimen de responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, ya introducidas en 2010, con la intencién
de delimitar el contenido de debido control atendiendo las dimensiones de la
empresa, cuyo quebrantamiento permitié fundamentar su responsabilidad pe-
nal, como se dijo en la exposicién de motivos de la citada ley.

Se estipularon los modelos de organizacion y control, cuyo cumplimiento
permite exonerar de pena a la persona juridica y, por ultimo, se ampli6 el am-
bito de aplicacion de dicha responsabilidad a las sociedades mercantiles esta-
tales que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econémico
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general. Entre otros aspectos, se aclard igualmente, que el régimen de responsa-
bilidad penal de las personas juridicas no es un sistema vicarial como sostiene
la Circular de la rGE (Fiscalia General del Estado) 1 de 2016.

Asi mismo, el nuevo articulo 31 amplia el ambito de aplicacion de respon-
sabilidad penal a las sociedades mercantiles estatales. Finalmente, hemos de
senalar que el legislador espafiol ha construido un modelo de responsabilidad
muy parecido al instalado en el Decreto Legislativo n.° 23 de 2001, del 8 de
junio, del ordenamiento italiano.

3.1. Supuestos de responsabilidad penal

Antes de explicar de manera detallada los cambios sufridos en este articulo
creo conveniente sefialar que existe un numerus clausus en cuanto a los delitos
que las personas juridicas pueden cometer. Solo responderan por aquellos que
el Cdédigo Penal contempla: trafico ilegal de 6rganos humanos, trata de seres
humanos, prostitucion, explotacion sexual y corrupcién de menores, delitos
contra la salud publica, delitos contra la salud publica, cohecho, trafico de in-
fluencias, financiacion contra el terrorismo.

Asi pues, de acuerdo con las vertientes anteriormente expuestas, el Codi-
go Penal Espanol ha optado por el sistema vicarial de responsabilidad penal, es
decir, por un lado se establece la responsabilidad de las personas fisicas, y por
otro, esta la responsabilidad de las personas juridicas, la fundamental diferen-
cia esta en que la segunda no es dependiente de la primera. En este sentido, si
no se puede determinar si la persona fisica es culpable, o bien no es posible su
imputacion, esto no libera de responsabilidad a la persona juridica. Se convier-
te asi en un mecanismo cuyo principal objetivo es no dejar impunes ciertos
crimenes cometidos.

Para Boldova Pasamar (2013) el anteproyecto de reforma del Coédigo
Penal de abril de 2013 introduce modificaciones a la regulacion vigente:

En algunos aspectos de la regulacion vigente (en el ambito de la autoria) y nuevas
previsiones en cuanto a dicha responsabilidad penal de las personas juridicas (re-
gulacion expresa y detallada de las circunstancias que determinarian una posible
exencion de responsabilidad). Por tanto, se estaria consolidando el cambio de
paradigma iniciado en 2010, aunque la forma de proceder del legislador resulte
sumamente criticable, al dar la impresion de una improvisaciéon permanente, a
falta de claridad de ideas, generando incertidumbre acerca de la determinacién
del concreto modelo establecido. (p. 223).
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Bajo Fernandez y Gémez Jara Diez (citados por Boldova Pasamar, 2013),
en el capitulo del libro Derechos procesales fundamentales de la persona juridica
abordan como ante la ausencia de una regulacion paralela a la penal, la impro-
visacion se pone de manifiesto en el ambito del derecho adjetivo para hacer
plenamente efectiva la aplicacion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, pues hasta en la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (Ley
37 de 2011), del 10 de octubre, (medida de descongestion procesal), no se ha-
bian abordado las implicaciones procesales del nuevo régimen de responsabili-
dad penal de los entes societarios.

Para Boldova Pasamar (2013), ademas de la parte dogmatica, se han re-
gulado cuestiones relativas al régimen de la competencia de los tribunales, al
derecho de defensa de las personas juridicas, a la intervencion en el juicio oral
de los intervinientes en el proceso, asi como las sanciones de quienes no acudan
a los tribunales, y en general, aspectos procesales atinentes al tema. Para ello
revisamos la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafol y encontramos un
caso en donde, en virtud de este modelo de responsabilidad vicarial, se profirié
sentencia condenatoria a empresas involucradas en asuntos delictivos por parte
de sus representantes legales, como pasaremos a citar:

Audiencia nacional sala penal seccion 3

Magistrado Ponente: Marfa De Los Angeles Barreiro Avellaneda

Sentencia 40/2018. Seccion 32

El Ministerio Fiscal ejercitando la acusacion publica, representada por el exce-
lentisimo. Sr. don José Grinda Gonzalez.

Los acusados:

o Benjamin, nacido en Magnitogorsk (Rusia). Estuvo privado de su libertad por
dicha causa desde el 25 de enero de 2013 hasta el 15 de enero de 2015, momen-
to en el que se modificé su situacion tras haber depositado fianza, quedando
sometido a medidas cautelares restrictivas de su libertad.

o Aparece representado por el Procurador de los Tribunales don Luis Fernan-
dez-Granados. Bravo, asistido del Letrado don Jacobo Teijelo Casanova.

Las empresas DEVELOPMENT DIAGNOSTIC COMPANY, S.L., Y DEVELOPMENT
DIAGNOSTIC COMPANY, LIMITED, representadas por el Procurador de los Tri-
bunales don Francisco Velasco Mufioz-Cuellar y defendidas por el Letrado
don Josep Maria Prat Sabat;

Florian, nacido en Barcelona, el dia 3 de 1.965, ciudadano de Andorra, do-
miciliado en CARRETERA, (Andorra), en plena libertad. Aparece representado
por el Procurador de los Tribunales don Guzman de la Villa Serna asistido del
Letrado don Emilio Renedo Sanz.
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Antecedentes de los hechos:

El Juzgado Central de Instrucciéon nim. 6 en el marco del procedimiento
abreviado acordé por auto del 24 de mayo de 2017 la apertura de juicio oral
contra los mencionados, por los ilicitos de blanqueo de capitales de los arti-
culos 301.1° y 302.1° del Cédigo Penal Espaiiol (Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre) atribuyendo al investigado Florian N, su intervencién como
cooperador necesario conforme al articulo 28.2°,b del mismo Cddigo Penal;
el mismo delito y otro de asociacién ilicita previsto en el articulo 515.2 eran
atribuidos al investigado Benjamin, en calidad de autor de conformidad con el
articulo 28.1° del CP.

También se abrié juicio respecto a las sociedades mercantiles DEVELOPMENT
DIAGNOSTIC COMPANY, S.L., Y DEVELOPMENT DIAGNOSTIC COMPANY, LIMITED
(articulo 31 bis del Cédigo Penal de 2.010 concordante con el articulo 302.2,
b) del mismo Cédigo).

Hechos probados

Benjamin pertenece a una organizacion perfectamente estructurada en la que
recibia drdenes de sus superiores jerarquicos.

En fecha 31 de enero de 2011 se iniciaron en la Fiscalia las Diligencias de in-
vestigacion contra la Corrupcion y la Criminalidad Organizada, se puso en
conocimiento de esa Fiscalia la existencia de unas operaciones de afloramiento
de beneficios procedentes de actividades delictivas de una organizacion crimi-
nal de origen ruso. Una vez asentada dicha organizacion en territorio espaiol
consiguio crear una estructura empresarial, obteniendo una parte de su nego-
cio a través de favores a miembros del Ayuntamiento de Lloret de Mar.

La cabeza visible en Espana era Benjamin, de nacionalidad rusa, sin antece-
dentes penales en el momento de los hechos, quien ocup6 el escalén mas alto
dentro de la organizacién investigada, existiendo por encima de él otras perso-
nas que no son objeto de acusacidn, para las que supervisaba y controlaba los
negocios de la organizacion.

Esta organizacion llevo a cabo en Espafa operaciones de inversion, principal-
mente en el sector inmobiliario, para aflorar activos derivados de la actividad
criminal. Para ello, se cre6 una red de empresas relacionadas con terceros pai-
ses, algunos de ellos paraisos fiscales o paises no colaboradores con el sector,
cuyas actividades permitian la entrada en el mercado licito, es decir, con apa-
riencia de legalidad.

La mayoria de las inversiones inmobiliarias realizadas en Espaila por el Sr.
Benjamin figura a nombre de dos sociedades espafiolas, VIKSER FINKAS MANA-
GEMENT, S.L. y DEVELOPMENT DIAGNOSTIC COMPANY, S.L., administradas por
él y relacionadas con el Sr. Juan Ignacio. Este aparecia como socio mayoritario
de ambas empresas a titulo personal o como socio mayoritario de DIAGNO-
SIS DEVELOPMENT COMPANY, LIMITED (DDC, LIMITED), sociedad que poseia
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la participacién mayoritaria de DEVELOPMENT DIAGNOSTIC COMPANY, S.L;
ademas el Sr. Juan Ignacio es el propietario ltimo de FONDEX CORPORATION,
una sociedad que aporté mas de 15 000 000 de euros a las citadas empresas
administradas por el Sr. Benjamin.

A partir de ese momento, comenzé los negocios inmobiliarios con la cons-
tituciéon de VIKSER FINKAS MANAGEMENT, S.L., en 2002 y de DEVELOPMENT
DIAGNOSTIC COMPANY, S.L. en 2004, en calidad de administrador de ambas
sociedades, a pesar de no poseer formacion profesional en el sector.

Fue principalmente Benjamin quien construy6 una red de relaciones perso-
nales que le permitieron, entre otras cosas, realizar grandes inversiones eco-
noémicas e introducirse en los circulos politicos del Ayuntamiento de Lloret de
Mar (Girona). Benjamin fue sido condenado, por el delito de cohecho, junto
con los Sres. Baltasar y Bernardo, Alcalde y Concejal de Urbanismo del Ayun-
tamiento de Lloret de Mar. Igualmente, se probo el fuerte vinculo personal y
profesional que mantenia Benjamin con Florian, quien era a su vez, un alto
cargo de la BANCA PRIVADA DE ANDORRA (BPA) y quien se ocupd de la gestion
y control de las cuentas bancarias abiertas por personas fisicas y juridicas de la
organizacion.

En un primer momento, la persona con la que Benjamin mantenia contacto
en Andorra para gestionar los movimientos de capitales era Dofia Gloria, de
nacionalidad holandesa y residente en Andorra. Trabajaba como gestora de
cuentas en BPA y era conocida por sus clientes como “Inocencia”

El pasado 20 de noviembre de 2018 el Tribunal Supremo Espaiiol, dicto sen-
tencia condenatoria en contra de las empresas DEVELOPMENT DIAGNOSTIC
COMPANY, S.L., Yy DEVELOPMENT DIAGNOSTIC COMPANY, LIMITED, por ha-
ber participado en la comision de delitos relacionados con el blanqueo de ca-
pitales y asociacion para delinquir, de conformidad con las pruebas acopiadas
al proceso, aun cuando no se imputaron responsabilidades individuales, apli-
cando el sistema de responsabilidad vicarial espafiol - articulo 31 bis de la Ley
Organica 10 de 1995, cuyo texto citamos anteriormente.

Como se observa, esta sentencia constituye un ejemplo en Espaiia, de la
atribucion de responsabilidad penal a una empresa, aun cuando no se estable-
cieron responsabilidades a titulo individual respecto de personas determinadas
que participaron en la comision de delitos. Pero a nuestro modo de ver cons-
tituye un gran avance para que no queden impunes hechos que comprometan
a organizaciones criminales por la actuaciones de sus miembros; de ahi la exi-
gencia a los Estados por parte de organismos internacionales, en la necesidad
de establecer mayores mecanismos de control y Codigos de buen gobierno al
interior de las empresas, que permitan prevenir la comisién de delitos y, con
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ello, el desfalco de grandes sumas de dinero como ha sucedido muchas veces
en Colombia... entre otros, por ejemplo, caso Odebrecht.

Referencias
Ayala de la Torre, J. M. (2016). Compliance. Madrid, Espafa: Francis Lefebre.

Balcarce, F. I, y Berruezo, R. (2016). Criminal compliance y personas juridicas. Buenos
Aires, Argentina: Editorial B de f.

Boldova Pasamar, M. A. (2013). La introduccion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en la legislacién espafiola. Estudios penales y criminoldgicos,
33, 219-263. Recuperado de http://www.usc.es/revistas/index.php/epc/article/
view/1395

Decreto Legislativo No. 231/2001. Disciplina della responsabilita amministrativa delle
persone giuridiche, delle societa e delle associazioni anche prive di personalita
giuridica, a norma dell’articolo 11 della legge 29 settembre 2000, n. 300. Recupe-
rado de https://www.camera.it/parlam/leggi/deleghe/01231dL.htm

Espana. Ley Organica 10 de 1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal. Recuperado
de https://www.boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf

Espafia. Ley Organica 05/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Recuperado de https://www.boe.
es/eli/es/lo/2010/06/22/5

Espafia. Ley 37/2011, del 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal. Recupera-
do de https://www.boe.es/eli/es/1/2011/10/10/37

Espaiia. Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado. Relativa a la responsabilidad
Penal de las personas juridicas conforme a la reforma del cédigo penal efectuada
por ley organica nimero 5/2010. Recuperado de https://bit.ly/38dNmFD

Espaiia. Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Recuperado de https://www.boe.
es/eli/es/lo/2015/03/30/1/con

Espana. Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado. Sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas conforme a la reforma del codigo penal efectuada
por ley organica 1/2015. Recuperado de https://bit.ly/2tJiLAP

Feijoo Sanchez, B. (2016). El delito corporativo en el Cédigo Penal Espaiiol. Madrid,
Espana: Editorial Civitas.

148 Sandra Bibiana Vargas Castro



Gutiérrez Pérez, E. (2015). Los compliance programas como eximente o atenuante de
la responsabilidad penal de las personas juridicas. La “eficacia e idoneidad” como
principios rectores tras la reforma de 2015. Revista General de Derecho Penal,
(24). Recuperado de http://hdl.handle.net/10045/59207

Hristova, S. (2015). La responsabilidad penal de la persona juridica. Las personas juri-
dicas como parte pasiva del proceso penal. Trabajo de grado para obtener el titulo
en Derecho. Valladolid: Universidad de Valladolid. Recuperado de http://uvadoc.
uva.es/handle/10324/13836

Nieto Martin, A. (2008). La responsabilidad de las personas juridicas: Un modelo legis-
lativo. Madrid, Espana: Iustel.

Sanchez Ungria, B. (2017). La responsabilidad penal de las personas juridicas. Especial
referencia a la reforma del articulo 31 bis CP de 2015 (Tesis de pregrado, Uni-
versidad de Salamanca, Salamanca, Espafa). Recuperado de http://hdl.handle.
net/10366/135686

Sentencia 154. (2016). Tribunal Supremo. Magistrado Ponente: José Manuel Maza
Martin.

Sentencia 00040. (2018). Tribunal Supremo. Magistrado Ponente: Marfa de los Angeles
Barreiro Avellaneda.

Zulgadia Espinar, J. M. (2011). Aproximacion tedrica y practica al sistema de responsa-
bilidad criminal de las personas juridicas en el derecho penal espaiol. En XXXIT
Jornadas de Estudio de la Abogacia. El nuevo Cédigo Penal (pp. 51-102). Ministe-
rio de Justicia Gobierno de Espana.

Bibliografia recomendada

Muiioz Conde, E y Garcia Aran, M. (2010). Derecho Penal. Parte General. Valencia,
Espafia: Tirant Lo Blanch.

Zuiiiga Rodriguez, L. (2003). Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad
penal de las personas juridicas. Pamplona, Espaina: Aranzandi.

Aspectos actuales de la responsabilidad penal de la persona juridica en Colombia 149






El debate sobre la responsabilidad penal
de las entidades del sector salud (EPSs e 1PS)
y de sus directivos por los dafios causados
a usuarios por omision y deficiencia
en la prestacion de servicios de salud

Adolfo Murillo Granados’

Monica Caicedo Lozada™

Introduccion

A través de este estudio se pretende incursionar en la discusion sobre el tipo
de responsabilidad que podria surgir para las entidades de salud: Entidad Pro-
motora de Salud (gps) e Institucion Prestadora de Servicios de Salud (1ps),
como consecuencia de las omisiones o deficiencias que se registran en la pres-
tacion de servicios de salud a su cargo. La investigacion trasciende el estudio
de la responsabilidad atribuible a los profesionales que atienden o a quienes
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corresponderia atender al usuario. A la vez, busca determinar si esa responsabi-
lidad se puede extender a los directivos y a las empresas, cuando esas conductas
obedezcan a directrices impartidas por los directivos o a la falta de control so-
bre la actividad desarrollada por los profesionales de la salud que hacen parte
de su estructura.

Para ello, se examinardn en primer término, las bases constitucionales y
legales que determinan la estructura del sector de la salud, los actores del mis-
mo y sus deberes, para luego revisar las distintas alternativas tedricas que ofrece
la doctrina penal, tales como la autoria mediata a través de estructuras de po-
der, la responsabilidad penal de las personas juridicas, la posicion de garante y
los deberes de vigilancia exigibles a las entidades de salud.

1. Sector salud. Fundamentos constitucionales y legales para su
funcionamiento

Teniendo en cuenta el propdsito que anima a este escrito, el examen no se cen-
trara unicamente sobre el derecho a la salud, sino que también versara sobre la
forma como se organizan y funcionan los servicios de salud, para garantizar al
ciudadano una prestacién adecuada que le asegure la preservacion de la salud.
En tal sentido, los puntos de referencia explicitos desde el punto de vista cons-
titucional son el articulo 48, en cuanto regula lo inherente a la seguridad social
integral, y el articulo 49 que le da a la atencion de la salud el cardcter de servicio
publico a cargo del Estado. De esta manera, garantiza a todas las personas el
acceso a los servicios de promocidn, proteccion y recuperacion de la salud, y
le corresponde organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de los servicios
de salud, conforme los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, y
establece las politicas para la prestacion de los servicios de salud por entidades
privadas, asi como su vigilancia y control.

La Constitucion de 1991, le otorgo6 rango constitucional al derecho a la sa-
lud. Por su parte, la Ley 100 de 1993 crea el sistema de seguridad social integral,
y queda el legislador sujeto a los principios constitucionales que lo rigen como
son solidaridad, eficiencia y universalidad. En consecuencia, de los articulos
48 y 49 de la Constitucion surge para el Estado la obligacién de garantizar el
acceso a los servicios de proteccion y recuperacion de la salud.

A esto se suma, que de conformidad con los articulos 153 y 156 de la Ley
100 de 1993, el servicio de salud debe ser prestado conforme los principios
de oportunidad, eficiencia, calidad, integralidad y continuidad, entre otros.
A lo anterior debe agregarse, que de conformidad con el articulo 50 de la
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Constitucion, todo niflo que no esté cubierto por algun tipo de proteccién o
seguridad social, tendra derecho a recibir atencién gratuita en todas las insti-
tuciones de salud que reciban aportes del estado, de acuerdo con la regulacion
legal correspondiente.

Con base en el referido principio de oportunidad, el usuario debe gozar de
la prestacion del servicio en el momento que corresponde, en aras de la recupe-
racion satisfactoria de su estado de salud y no padecer progresivos sufrimien-
tos, incluyendo el derecho al diagnoéstico. Segun el principio de eficiencia, los
tramites administrativos a los que esta sujeto el paciente deben ser razonables,
de tal manera que no demoren excesivamente el acceso al servicio y no impon-
gan al interesado una carga que no le corresponde asumir.

Al tenor del principio de calidad, todas las prestaciones en salud reque-
ridas por el paciente (tratamientos, medicamentos, cirugias o procedimientos)
deben contribuir a la mejora de su condicion de vida y salud. En términos de
los principios de integralidad y continuidad, debe asegurarse al usuario un tra-
tamiento integral y la no interrupcion del tratamiento, una vez se haya iniciado
antes de su recuperacion o estabilizacion.

En consonancia con lo anterior, debe recordarse que la Ley Estatutaria de
la salud, al hacer referencia a los derechos de las personas relacionados con la
prestacion de servicios de salud, los enlista asi: a) a acceder a los servicios y
tecnologias de salud que le garanticen una atencion integral, oportuna y de alta
calidad; b) recibir la atencion de urgencia que sea requerida con la oportunidad
que su condicién amerite sin exigencias econdémicas; ¢) mantener una comuni-
cacion plena, permanente, expresa y clara con el profesional de la salud tratante;
d) a obtener informacién clara, apropiada y suficiente por parte del profesional
de la salud tratante que le permita tomar decisiones libres, conscientes e infor-
madas respecto de su tratamiento; e) a recibir las prestaciones de salud en las
condiciones y términos consagrados en la ley; f) a recibir un trato digno, respe-
tando sus creencias y costumbres, asi como sus opiniones personales sobre los
procedimientos; g) a que la historia clinica sea tratada de manera confidencial y
reservada; h) a que se le preste durante toda la enfermedad asistencia de calidad
por parte de trabajadores de la salud debidamente calificados y autorizados para
ejercer; i) a la provision y acceso oportuno a las tecnologias y medicamentos
requeridos; j) a recibir los servicios de salud en condiciones de higiene, segu-
ridad y respeto a la intimidad; k) a la intimidad; 1) a recibir informacién sobre
los canales formales para presentar reclamaciones, quejas, sugerencias y, en ge-
neral, para comunicarse con la administracion de las instituciones y a recibir
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respuesta; m) a solicitar y recibir explicaciones o rendicion de cuentas acerca de
los tratamientos de salud recibidos; n) a que se respete la voluntad de aceptacion
o negacién de la donacién de 6rganos de conformidad con la ley; 0) a no ser
sometido a ningun trato cruel o inhumano que afecte su dignidad, ni a ser so-
metido a soportar sufrimiento evitable, ni obligado a padecer enfermedades que
pueden recibir tratamiento; p) a que no se le trasladen las cargas administrativas
y burocraticas que le corresponde asumir a los encargados o intervinientes en
la prestacion del servicio y q) a agotar las posibilidades de tratamiento para la
superacion de la enfermedad (Barona Betancourt, 2014).

En relacion con estos derechos y por ser relevantes para el estudio que
se adelanta, debe decirse que la jurisprudencia constitucional ha sefialado que
tratandose de la orden de suministro de medicamentos no incluidos en el Plan
Obligatorio de Salud (pos), cuando la exclusion amenaza los derechos funda-
mentales del paciente, el medicamento no puede ser sustituido por uno incluido
en el pos que tenga igual efectividad, que el paciente no puede asumir el costo
del mismo, prescrito por el médico adscrito a la Eps a la que esté afiliado, debe
ser atendida. Siendo el criterio del médico tratante el criterio por seguir, en espe-
cial cuando este indique que existe una urgencia, evento en el que el suministro
no puede supeditarse a aprobaciones por parte de la Eps ni de la Superintenden-
cia de Salud porque el servicio debe prestarse de manera inmediata.

El sistema de salud, segin lo previsto en el articulo 155 de la Ley 100 de
1993, esta compuesto por lo siguiente: 1) organismos de direccién, vigilanciay
control, compuestos por el Ministerio de Salud y Trabajo, el Consejo Nacional
de Seguridad Social en Salud y la Superintendencia Nacional en Salud; 2) los
organismos de administracion y financiacion, integrado por las Entidades Pro-
motoras de Salud, las Direcciones Seccionales, Distritales y Locales de Salud y
el Fondo de solidaridad y Garantia; 3) las instituciones prestadoras del servicio
de salud, que podran ser publicas (ESE), privadas o mixtas; 4) las demas entida-
des que presten servicios de salud, tales como centros médicos que no tienen
la calidad de 1ps, pero estan autorizados por el Ministerio de Salud y 5) los em-
pleados, trabajadores y los beneficiarios del sistema. Es claro entonces, que de
la conformacién del sistema no solo hacen parte los empleadores, trabajadores
y beneficiarios, sino también personas juridicas de derecho publico y privado.

En un Estado social de derecho, es fundamental el adecuado funciona-
miento de los servicios de salud y del sistema de seguridad social, que, aunque
en principio se miran como derechos prestacionales y por ello se ubican den-
tro de la orbita de los derechos sociales, progresivamente se asumen con una

154 Adolfo Murillo Granados y Ménica Caicedo Lozada



dimension diferente en cuanto se constituyen en el soporte para garantizar el
derecho a la vida y a la salud. Por lo anterior, se puede demandar de los opera-
dores encargados el acceso a las prestaciones que estan obligados a suministrar,
esa es la dimension asistencial del derecho.

El estudio de la manera como el sistema ha sido concebido y estructura-
do, se torna obligatorio, en la medida en que las acciones de tutela contra las
instituciones que lo integran, hacen parte del mayor porcentaje de los reclamos
constitucionales, situacion que pone en evidencia que el sistema no funciona
de manera correcta y como consecuencia de ello se ponen en riesgo derechos
fundamentales como la vida y la salud. En términos generales, las leyes que
conforman el Sistema General de Seguridad Social en Salud son la Ley 100
de 1993, la Ley 715 de 2001, la Ley 1122 de 2007, la Ley 1438 de 2011 y la Ley
Estatutaria 1751 de 2015.

No puede dejarse de lado la opinién expresada por Duefias Ruiz (2012),
para quien uno de los motivos que conllevan recurrir masivamente a la tutela
con el fin de reclamar la efectividad del derecho a la salud, se debe al disefio de
la seguridad social en Colombia. De esta manera, se convierte la prestacion del
servicio en un apetecible asunto propio de la economia del mercado en el que
los trabajadores cotizan mensualmente para salud, el servicio se ha privatizado
y las empresas que lo prestan tienen como meta principal, el aspecto financie-
ro. Agrega que las dificultades que se han presentado ponen en evidencia un
problema de orden estructural derivado de un sistema construido sobre la idea
de negocio. Por eso, resulta extrafio que en un pais en el que se reconoce cons-
titucionalmente el derecho a la salud, las personas deban acudir a la tutela para
ser atendidas o para que se le entreguen los medicamentos.

Al analizar las diferentes aristas de este asunto, se impone sefialar, siguien-
do muy de cerca el planteamiento de Fernandez Mufoz (2014) en un estudio
enmarcado dentro del derecho del consumo, que la colectivizacion del ejer-
cicio de la medicina y la pluriparticipaciéon médica, producto del auge de las
especializaciones y que se desarrolla en grandes centros hospitalarios, lleva a
considerar la repercusion del derecho del consumo en el dmbito sanitario y
en la responsabilidad médica. En este contexto, se han producido cambios im-
portantes en la atencion de la salud frente al requerimiento de calidad de estos
servicios. En Colombia, como consecuencia de la Ley 100 de 1993, se establecid
un nuevo modelo de prestacion de servicios de salud que supuso la descentra-
lizacién del servicio en cabeza de entes territoriales y la autorizacion para que
el sector privado participara en la prestacion del servicio.
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El esquema derivado de dicha normatividad, se basa en la prestacion del
servicio eminentemente institucional sometido a principios tales como la efi-
ciencia y la universalidad, soportado sobre premisas tales como productividad
empresarial, reorganizacion administrativa y mercadeo de servicios. Es en este
escenario que aparecen las empresas privadas dedicadas al negocio de la salud
que insertan la medicina en el mercado de la salud, por eso, a pesar de tener la
salud el caracter de un derecho constitucionalmente protegido, los servicios de
salud responden a la 16gica del mercado competitivo de la salud, asumiendo las
empresas del sector el caracter de proveedores de servicios.

Por esta razdn, de conformidad con el Decreto 1011 de 2006, las entidades
que hacen parte del sector (EPs, 1PS, empresas de medicina prepagada) estan
sometidas al Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de la Atencién en
Salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud. En consecuencia, el
servicio de salud se integra a través de un modelo plural que requiere la cola-
boracién conjunta del sector publico y del sector privado en la organizacion y
prestacion eficiente del servicio.

Como se dijo, se cre6 a través de la Ley 100 de 1993 un sistema compe-
titivo del que hacen parte tanto organizaciones del sector privado como or-
ganizaciones del sector publico que debe garantizar a todos los colombianos
un Plan Integral de Salud. La ley, con la finalidad de garantizar la totalidad de
la cobertura, ha establecido dos regimenes diferenciados: el contributivo y el
subsidiado. El primero cobija a todas aquellas personas con capacidad de pago
que coadyuvan a la financiacion del sistema mediante el aporte de cotizaciones
individuales y familiares o compartidas con el empleador. El segundo, se dirige
a la poblacién en condicién de pobreza y que por ello no estan en condicion de
pagar en todo o en parte el valor del servicio, por lo cual tal pago se realiza con
recursos fiscales o de solidaridad.

La administracién del denominado régimen contributivo ha sido confia-
da por la ley a las Eps que por ello asumen la responsabilidad de afiliacion, re-
caudo de las cotizaciones y deben garantizar la estabilidad y la financiacion del
sistema actuando por delegacion del Fondo de Garantia y Solidaridad —Fosy-
ga—. Igualmente les corresponde la organizacion y garantia del pos suminis-
trar la atencion inicial de urgencias y aquellos medicamentos catalogados como
esenciales. La materializacion del servicio se hace a través de las 1ps que deben
hacerlo en condiciones de eficiencia con autonomia técnica, administrativa y
financiera.
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Por su parte, el régimen subsidiado busca financiar la atencion en salud
a la poblacién pobre y vulnerable que es asegurada principalmente mediante
recursos de las entidades territoriales y del Fosyga en cumplimiento del princi-
pio de solidaridad. Su administraciéon se asigna directamente a las direcciones
locales, distritales o departamentales de salud, que deben suscribir los contra-
tos o convenios con las EPs o cajas de compensacion, para asegurar el acceso
oportuno y de calidad al plan de servicios.

Gil Botero (2012) basado en el trabajo adelantado por Arenas Monsalve,
dice que hay una serie de funciones del sector publico en materia de salud que
se consideran irrenunciables, estas son las siguientes:

1. La planificacién y delimitacion de las politicas publicas en el sector sanitario;
2. La coordinacion de las politicas macro-econdmicas; 3. La generacion de in-
fraestructura necesaria para asegurar que el servicio llegue a toda la poblacién
en igualdad de condiciones; 4. La promocién de la ciencia y la tecnologia, y 5. La
certeza de que el servicio sea prestado a aquellas poblaciones que se encuentran
en situaciones de desventaja y que no tienen capacidad de pago. (p. 26).

El sistema de salud, cuya prestacion es catalogada como un servicio pu-
blico esencial, implica una ponderacion de valores constitucionales, razén por
la cual es primordial que los operadores, sin importar su naturaleza, aseguren
la continuidad para que una vez ingresa la persona al sistema, no pueda ser
separada del servicio mientras esté en peligro su vida o su integridad personal.

De conformidad con la Ley 100 de 1993, para autorizar el funcionamiento
de las EPS es necesario que estas dispongan de una organizacion administrativa
y financiera que les permita contar con una base de datos que mantenga una
caracterizacion socioecondmica y de salud de sus afiliados, acrediten la capaci-
dad técnica y cientifica necesaria para el correcto desempeiio de sus funciones,
verifiquen la capacidad de las instituciones y de los profesionales y evaluen
periodicamente la calidad de los servicios prestados. También deben acreditar
periodicamente el margen de solvencia que asegure la liquidez y capacidad y
tener el fondo que asegure su viabilidad econémica y financiera.

El cumplimiento de estos parametros, en principio, es importante para
evitar la declaratoria de responsabilidad tanto de las 1ps como de las Eps, esto
porque a la Eps corresponde la administracion del riesgo financiero, la gestion
del riesgo de salud y la articulacion de los medios para garantizar un acceso
efectivo y de calidad. La EPs asegura al usuario, por ello se compromete a sumi-
nistrar con oportunidad, calidad y eficiencia el servicio.
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Este rapido recorrido nos muestra que, a pesar de haberse adoptado el mo-
delo de estado social de derecho, la Constitucion posibilité que la prestacion de
uno de los derechos esenciales estuviera en manos de un sistema mixto. Sistema
que fue disefiado por el legislador para que se manejara con criterios esencial-
mente mercantiles a través de instituciones en muy alto porcentaje de derecho
privado, que, aunque vigiladas por el Estado, anteponen sus intereses comercia-
les a la satisfaccion adecuada de los requerimientos en materia de salud.

Lo anterior se ha traducido en la presentacion de multiples tutelas para
reclamar en materia de salud. Este panorama ha llevado, en primer término,
a la jurisprudencia constitucional y, posteriormente, al legislador a precisar de
mejor manera los deberes que surgen para dichas instituciones y para quienes
los dirigen. Las precisiones normativas que ha impuesto la realidad, sirven de
base para hacer consideraciones a partir de la dogmatica penal que permita
extender la responsabilidad penal a los administradores, labor que de manera
progresiva y ldgica se hara a continuacion pasando de consideraciones genera-
les a analisis particulares.

2. Responsabilidad penal de las personas juridicas y de sus directivos

En Espana, es a partir de la entrada en vigencia de la LO. 5 de 2010 que se
da entrada a la responsabilidad penal de las personas juridicas, admitiendo
el principio societas delinquiere potest. Las opciones disponibles dentro de los
modelos dogmaticos para la regulacion eran: (i) el modelo de responsabilidad
indirecta o de heterorresponsabilidad, que implica que cuando un directivo o
representante de una persona juridica cometa un delito, este debe imputarse a
la persona juridica, por reflejo o rebote siempre que se haya actuado en el giro
de la empresa y en beneficio de ella, se transfiere a la persona juridica la res-
ponsabilidad de la persona fisica que ha actuado en su seno; (ii) los modelos de
responsabilidad criminal directa o de autorresponsabilidad, cuyo fundamento
puede ser el dominio de la organizacién funcional sistematica, los sistemas so-
ciales autopoiéticos, la teoria de la acciéon comunicativa o el modelo del hecho
de referencia o del hecho de conexién.

Finalmente, el legislador ibérico se incliné por un sistema de doble via o
de doble entrada que diferencia dos regimenes sancionatorios, de responsabili-
dad criminal acumulativa, porque la responsabilidad de las personas juridicas
no excluye la de las personas juridicas que actiien en su seno, ni a la inversa, de
responsabilidad criminal directa y de numerus clausus.
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Se impone aclarar, que la regulacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas no excluye la de las personas fisicas que actuen en su seno,
ni a la inversa, porque dicha responsabilidad no busca evitar la asignacion de
responsabilidades individuales en estructuras jerarquicamente organizadas y
complejas. Cuando se cometen delitos a través de estructuras organizadas ba-
sadas en la division funcional del trabajo y la jerarquia, la determinacién de
la responsabilidad de quienes intervienen presenta sus dificultades porque la
dogmatica cldsica esta concebida de manera diferente.

Es preciso, entonces, determinar los criterios para atribuir responsabilidad
a los subordinados, de los mandos intermedios, especialmente cuando tienen
poder de mando y del jefe de la organizacion o del directivo quienes se caracte-
rizan por ser hombres de despacho que por ende no realizan actos de ejecucion,
pues su conducta consiste en planificar y emitir la orden al subordinado.

Gascon Inchausti (2012) precisa que teniendo en cuenta la vigencia del
principio de culpabilidad, ningtin sujeto puede ser condenado por conductas
que no le sean imputables, aplica también cuando se trata de personas juridi-
cas. Por ello, se exige que, junto al hecho de referencia, es decir, el atribuido a
la persona fisica a la que se debe anudar la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas, debe darse en el caso concreto algtn factor o circunstancia que
permita atribuir a la persona juridica de forma subjetiva, responsabilidad por
la comision del delito de referencia. Este fundamento se puede encontrar en el
llamado defecto de organizacion, de la persona juridica que propicié o facilitd
la comision del delito por las personas fisicas vinculadas a ella, que en tltimas
consiste en la omision de las actuaciones necesarias para evitar la comision de
los delitos en su seno.

En la regulacion espafiola, sefiala Gascon Inchausti (2012), no se ha intro-
ducido un régimen de responsabilidad penal general para las personas juridi-
cas, sino limitado a ciertos tipos delictivos sefialados expresamente en la ley. Se
ha optado por un modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas si
se presenta alguna de estas dos situaciones: a) los representantes legales o los
administradores de hecho o de derecho de la persona juridica han cometido
alguno de los delitos expresamente sefialados en nombre y por cuenta de la
persona juridica y en su provecho; b) en el ejercicio de las actividades sociales y
por cuenta y en provecho de la empresa, otras personas, sometidas a la autori-
dad de las personas mencionadas, que han cometido alguno de los delitos espe-
cialmente sefialados, y que han podido hacerlo porque no se ha ejercido sobre
ellos el debido control, dependiendo de las concretas circunstancias del caso.
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La adopcion por parte del legislador en el plano penal sustantivo de la re-
gulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas tiene claras reper-
cusiones procesales, por lo tanto, la revolucidn no solo sustantiva sino también
procesal. La presencia de la persona juridica como sujeto pasivo del proceso
penal obliga a realizar actuaciones que hasta ahora no se contemplaban en el
proceso penal o a realizarlas de manera diversa respecto de la persona juridica.

En la dogmatica moderna, como lo sefiala Donna (2008), el tema de la
responsabilidad penal de las personas juridicas es bastante discutido, porque
resulta tentador admitir su responsabilidad, en la medida en que dichas enti-
dades son titulares de ciertos bienes contra los cuales el derecho penal podria
actuar. Lo anterior posibilita pensar en sanciones especialmente aplicables a las
personas juridicas, ademas, porque ante la proliferacion de sociedades y perso-
nas colectivas han aumentado igualmente los delitos que se cometen a través de
ellas, por decisiones de sus drganos de gobierno.

Nufiez (1959), en su tradicional obra de Derecho Penal Argentino, ya ad-
vertia que hablar de responsabilidad penal de las personas morales no se podia
hacer de la misma manera que hablar de la responsabilidad de las personas
fisicas, mediante la declaracion de una autoria o participacion delictual de di-
chos entes. Esto, entendiendo que la cuestion debia plantearse fundando la re-
percusion en la persona o bienes del ente en las consecuencias del delito de sus
o6rganos, ya fuera en la idea de una medida orientada a aniquilar a la empresa,
o el medio de accidn ilicita de sus 6rganos o componentes.

Al hacer el estudio sobre los fundamentos de la responsabilidad criminal
de las personas juridicas, Lopez Barja de Quiroga (2010) senala que esta cues-
tion ha encontrado respuestas muy diversas a lo largo de la historia. Asi, en el
derecho romano se mantuvo en vigor el principio societas delinquere non potest,
mientras que en el derecho germanico influido por el derecho candnico fue
admitida la capacidad penal de dichas entidades.

Posteriormente, a partir del siglo X1x, se impuso la idea de que solamente
las personas fisicas tenian verdadera capacidad criminal, argumento basado
esencialmente en las dos grandes teorias sobre las personas juridicas como eran
la teoria de la ficcién y la teoria de la realidad. Actualmente, el asunto de la
responsabilidad penal de las personas juridicas se percibe como una necesidad
politico criminal que se pone de presente en el derecho vigente, para articular
una respuesta al problema que plantea la criminalidad originada en la actividad
de las personas juridicas relacionadas esencialmente con delitos esencialmente
econOmicos. De la misma manera, con delitos medioambientales en los cuales,
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por medio de la actuacion para la empresa, se lesionan bienes juridicos de ter-
ceros o incluso de sus colaboradores.

La regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas es una
realidad en algunos paises y agita el debate académico en otros, pero, como
afirma Zugaldia Espinar (2013) su analisis debe tener en cuenta tres premisas
esenciales: en primer lugar, que el debate sobre si se debe o se puede exigir res-
ponsabilidad penal a las personas juridicas ha sido superado y hace parte del
pasado, en segundo lugar, que los legisladores han hecho caso omiso del debate
académico, y por razones pragmaticas y de necesidad, han llevado a cabo la
ampliacion del sujeto del derecho penal admitiendo a las personas juridicas
especialmente en la criminalidad econémica organizada y, en tercer lugar, el
problema en relaciéon con la responsabilidad penal de las personas juridicas
radica hoy basicamente en la necesidad de adoptar criterios normativos que
permitan atribuir un delito a una persona juridica.

De manera concluyente seniala Zugaldia Espinar (2013) que:

Cuando se aprovechan las estructuras jerdrquicamente organizadas para cometer
delitos, con divisién de funciones, teniendo unos el papel de disefiar el hecho,
otros de trasmitirlo y otro de ejecutarlo, cada uno cumpliendo su rol o funcién
dentro de la estructura organizada, con conocimiento de que con su conducta se
producira la lesion del bien juridico, es dificil negar, en cada una de esas fases, el
dominio del hecho y que el mismo se ha realizado ‘conjuntamente’ En la reali-
zacion de delitos fraccionadamente, el hombre de atras o dirigente que planifica
y emite la orden domina el hecho porque decide su ejecucién (dominio material
del hecho como dominio de la decisién y configuracion del hecho), igual que el
que la trasmite, siempre que tenga mando de decision o funciones directivas (do-
minio del desarrollo del hecho). Finalmente, el que ejecuta el hecho, cumpliendo
la orden emitida por el directivo y con conocimiento de su ilicitud, también tiene
el dominio formal del hecho (dominio de la ejecucion). (p. 44).

En tal eventualidad, afirma, los directivos deberan responder como coau-
tores, atribucion que se fundamenta en que tienen el dominio de la organiza-
cion, asi el dominio de la decision, de la configuracién o de la organizacion se
ejerza en el estadio de la preparacion del hecho o configurando su ejecucion.

Teniendo en cuenta que las sociedades modernas son consideradas socie-
dades de riesgo, las empresas son interpretadas como fuentes de peligro, por lo
cual el derecho penal moderno le exige al empresario como titular de la organi-
zacion, el celoso cumplimiento del deber de cuidado, a través del acatamiento
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de las normas que regulan su actividad comercial. Esto, para evitar la concre-
cién de riesgos juridicamente desaprobados que comporten lesiones a bienes
juridicos, en especial, si se tiene en cuenta que estadisticamente los resulta-
dos danosos provenientes de una estructura empresarial son mas perjudiciales
que los provocados por una persona de manera aislada. Para documentar esta
situacién, Ctineo Libarona (2011) refiere varios casos, entre ellos: Lederspray,
Contergam, Hunosa, Republica de Cromar#ion y Lapa.

Schunemann (2002) estima que los sucesos en la empresa estan determi-
nados a través de la estructura organizativa empresarial, esto significa que se
basa en la organizacion y delegacion, en la division del trabajo y de la jerarquia.
En ese contexto debe senalarse que el poder de direccion en la empresa se apo-
ya en la estructura jerarquica, entendida como poder directivo o derecho de di-
reccion, la distribucion del trabajo que se aumente hacia abajo, la fungibilidad
creciente de los 6rganos de ejecucion, la formacién de un sistema de conducta
basado en un proceso de aprendizaje colectivo y el poder de determinacién
sobre los medios de produccién objetivos.

Una de las dificultades que se detecta, inicialmente, cuando se pretende
establecer responsabilidades dentro de las empresas es la division de tareas y la
distribuciéon de funciones, descentralizacién que por regla general busca que
los diferentes escalones jerarquicos actiien como contralores de la actividad,
existiendo dentro de cada area un garante, pese a lo cual se vuelve dificil de-
terminar quién es el garante que quebranté su deber, por lo que en virtud de la
descentralizacion que caracteriza a la organizacion de las compaiias modernas
se puede afirmar que la organizacion de la responsabilidad amenaza con con-
vertirse en la organizada irresponsabilidad como con tino lo sostiene Ctineo
Libarona (2011).

Berruezo (2007), también sefnala que la categoria dogmatica de la omision
impropia ha sido utilizada para atribuir responsabilidad penal en el ambito de
la empresa. Considera que la omisién impropia se centra en funcién del vértice
de la estructura societaria y busca la responsabilidad del titular de la empresa.
Refiere que, en el Congreso Internacional de Derecho Penal realizado en El
Cairo en 1884, se establecid que todo superior en una empresa econdmica tiene
posicion de garante respecto del poder de organizacion, y por ello, se la han de
imputar los delitos cometidos por los subordinados en el ejercicio de la activi-
dad para la empresa como si hubieran sido causadas por su propia conducta.

No obstante, el titular de la compaiiia, quien tiene el rol de garante origina-
rio, debe trazar un eficaz sistema de control de los diversos niveles jerarquicos,
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dotandolos de personal idéneo y de informacién y medios para desarrollar
adecuadamente el giro comercial de la compafia. Como consecuencia de lo
anterior, el garante originario puede ser liberado de responsabilidad cuando ha
diseniado y puesto en practica un régimen de control eficaz para su organiza-
cidn, ha suministrado medios apropiados para desarrollar las tareas encomen-
dadas y ha seleccionado empleados idoneos para el desarrollo de las labores. En
sentido contrario, ese garante originario sera responsable cuando implementa
un método de organizacion defectuoso o inadecuado.

En igual sentido, Rodriguez Estévez (2016) sefiala que el empresario asu-
me una posicion de garante por su rol institucional, aunque también advierte
que su compromiso de control de riesgos no es general ni absoluto.

La imposicién y adopcion de programas de cumplimiento en determina-
dos sectores, obliga a sefialar que estos son un instrumento necesario para ejer-
citar el debido control, o como un sector de la doctrina los define al senialar que:

Se trata de programas dirigidos a que se cumplan determinadas prohibiciones y
mandatos penales en el ejercicio de la actividad social como ejercicio del debido
control de la empresa de que sus administradores y empleados no cometan delitos
en su favor. En tal sentido son también programas de prevencién penal. Son pro-
gramas de cumplimiento, de control y de prevencion. (Lascurain, 2016, p. 270).

Es claro entonces, que en una empresa bien organizada debe existir un
buen sistema de delegaciones que establezca claras responsabilidades de control
de las conductas para evitar su cardcter delictivo. Frente a lo anterior, es preciso
sefialar, en concordancia con el planteamiento de Zugaldia Espinar (2013), que
la figura del actuar en nombre de otro no tiene relacién con el tema de la res-
ponsabilidad criminal de las personas juridicas con el que normalmente suele
confundirsele como consecuencia de errores normativos y jurisprudenciales.
Lo anterior, toda vez que no es un precepto concebido para exigir responsabi-
lidad criminal a las personas juridicas ni para determinar la responsabilidad
penal de las personas fisicas por los delitos cometidos.

Lo expuesto se presenta en el marco de personas juridicas en general o
de sociedades mercantiles en particular. Tal regulacion antes que referirse a
la responsabilidad penal de las personas juridicas, se erige en un mecanismo
para colmar lagunas de punibilidad en delitos especiales propios y hacer viable
condenar como autor de un delito especial a la persona fisica, que pese a haber
lesionado un bien juridico de manera significativa no encuadra en el tipo penal
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al no ostentar la cualificacion necesaria para poder ser catalogada como autora
del mismo. Todo ello a través de la denominada clausula de transferencia, que
integra una causa de extension del tipo o de la autoria.

También resulta pertinente sefalar, coincidiendo con Fernandez Castejon
(2017), que las empresas y sus agentes internos han pasado de ser practicamen-
te ignorados por el derecho penal a tener un papel protagénico. Este cambio
que se da en el escenario de la dogmatica obedece a la incidencia de la de-
lincuencia econémico-empresarial que obliga a tomar medidas que permitan
aprehender nuevos supuestos no abarcados por las concepciones preexistentes.

Esto, porque las empresas asumidas como organizaciones de personas que
interactuan entre ellas y con el entorno, dan lugar a nuevas oportunidades de-
lictivas, que varian segtin se trate de empresas mas o menos complejas. El incre-
mento y la complejidad estructural traen consigo un aumento de la dificultad
de individualizacion de la responsabilidad penal en la estructura empresarial.
Por ello, en el caso de los altos directivos o de los miembros de los érganos
de direccion, es necesario establecer criterios claros de individualizacion de la
responsabilidad penal.

Para concluir esta parte del escrito y en aras de mostrar aquello que ha
pasado en el ordenamiento juridico colombiano, es menester decir que, la nor-
matividad procesal penal desde tiempo atras, ha contemplado la posibilidad de
vincular a las instituciones o entidades para las que el profesional de la salud
presta su servicio al proceso penal, en calidad de tercero civilmente responsa-
ble, en la eventualidad de que durante la prestacion del servicio se causen daiios
alavida o a la integridad del usuario de los servicios de salud.

Es necesario aclarar que las oportunidades para la vinculacion procesal y
las posibilidades de intervencidon varian dependiendo del régimen procesal
aplicable, esto es, la Ley 600 de 2000 o la Ley 906 de 2004. Esto, en el ambito
de la responsabilidad civil derivada del delito, que no solamente podia exigirse
directamente al profesional de la salud, sino también a quienes a la luz de la ley
tuvieran la calidad de tercero civilmente responsable, que en este caso podrian
ser la 1ps, la EPs 0 ambas.

Este estudio trasciende esa perspectiva, pero no la excluye. No se trata de
examinar la eventual responsabilidad penal del profesional o profesionales de la
salud que adoptan los parametros fijados de manera explicita o implicita por su
IPS o por la EPS a la que se encuentra adscrita esta, incumple sus deberes profe-
sionales al no atender de manera adecuada al usuario, ya sea porque no le de-
dicd el tiempo necesario para establecer su verdadero estado de salud o porque
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habiendo establecido su estado no le ordena los medicamentos o procedimientos
adecuados segun su situacion médica, porque hacen parte de las lista negra de-
finida implicitamente por la entidad, hecho que repercute negativamente en la
salud del usuario.

La situacion puede presentar variantes porque, puede suceder, que el pro-
fesional de la salud obrando conforme su deber de cuidado ordena los medica-
mentos o procedimientos, pero los funcionarios de la 1ps o de la Eps entraban
su realizacion al no autorizar su suministro o ejecuciéon con consecuencias ne-
gativas para la salud del usuario, porque en la mayoria de los casos a pesar de
la pertinencia de lo ordenado por el médico tratante supeditan su suministro a
que sea ordenado por un juez mediante un fallo de tutela.

En estos casos, la preocupacion se dirige a establecer, si presentandose
este tipo de situaciones que obedecen a politicas fijadas por las entidades de
salud, le es atribuible responsabilidad a sus directivos o a la empresa misma y,
de ser asi, en qué circunstancias podria deducirseles.

3. Evolucion y discusion en Colombia sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas y sus directivos

Una revision de la doctrina nacional pone en evidencia que dicha posibilidad
no es nueva en nuestro ambito juridico. En tal sentido, Pérez (1981) seniala que
tal pretension se manifesté desde el Congreso Internacional de Derecho Penal
reunido en Bucarest en 1928 e indica que en el proyecto de Cédigo elaborado
por Demetrio Porras, en 1889, siguiendo el Cédigo espaiiol de Silvela, le dio
cabida a la punibilidad de las personas morales.

Esta ha sido una discusion recurrente en la doctrina colombiana, pasando
de la posicion de negar radicalmente tal eventualidad a la incorporacién en el
ordenamiento juridico a través de la Ley 599 de 2000, de la autoria por repre-
sentacion, también denominada actuar por otro o actuar en lugar de otro, que
para algunos constituye un paso inicial en la direccién del establecimiento de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, hasta un debate mucho mas
abierto en el que se contempla seriamente dicha posibilidad.

La preocupacion del legislador no ha parado en este punto y con poste-
rioridad se incorporé mediante el articulo 91 de la Ley 906 de 2004, la posibi-
lidad de suspender y cancelar la personeria juridica de personas juridicas en el
régimen procesal penal, cuando existan motivos fundados que permitan inferir
que se han dedicado total o parcialmente al desarrollo de actividades ilicitas.
Estas medidas pueden tener caracter provisional hasta llegar a ser definitivas, si
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asi se contempla en la respectiva sentencia. A esta disposicion se suman aque-
llas que contemplan medidas contra personas juridicas cuando son utilizadas
en conductas o practicas que comprometen los recursos estatales.

Igualmente, siguiendo una linea que se habia empezado a definir previa-
mente, consistente en fortalecer la proteccion penal de los intereses y funciona-
miento del sector de la salud, se incorpor6 a partir del articulo 22 de la Ley 1474
de 2011, el tipo penal de omision de control en el sector de la salud orientado
a sancionar al empleado de una entidad vigilada por la Superintendencia de
Salud, que procurando ocultar o encubrir un acto de corrupcién, omita el cum-
plimiento de los mecanismos de control para la prevencion y la lucha contra el
fraude en el sector de la salud.

La Corte Constitucional a través de Sentencia C-558 (2004) ha tenido
oportunidad de pronunciarse sobre el particular, indicando lo siguiente:

Pero, del analisis de la disposicion acusada, puede establecerse que se trata de un
instrumento de caracter procesal, previsto para que el funcionario investigador o
fallador, en el curso de un proceso penal, iniciado contra una persona natural o
juridica, intervenga mediante la toma de ciertas medidas, a fin de evitar que un
bien juridico protegido se contintie lesionado, cuando en cualquier momento del
proceso encuentre demostrado que se han dedicado total o parcialmente perso-
nas juridicas, sociedades u organizaciones, locales o establecimientos abiertos al
publico al desarrollo de actividades delictivas.

(...) Por lo tanto, las medidas preventivas consagradas en la norma acusada, bus-
can la consecucion de un fin constitucionalmente legitimo, consistente en prote-
ger los derechos de la sociedad de las actuaciones delictivas que se vienen reali-
zando por medio de personas juridicas, sociedades u organizaciones, o sus locales
o establecimientos abiertos al ptblico, pues al paralizarse dicha conducta punible,
se impide que el hecho delictivo se siga prolongando en el tiempo y continte
afectando bienes juridicos que la Constitucion ha querido proteger, procurando-
se de tal manera el restablecimiento del derecho y el cumplimiento por parte del
Estado de los deberes constitucionales de proteccion, en los términos del articulo
2 de la Carta Politica. (s.p).

Digase, ademas, que en su momento el legislador tom¢ la determinacion
de incluir en la legislacién penal colombiana la posibilidad de sancionar a las
personas juridicas, limitandola a delitos relacionados con la protecciéon de los
recursos naturales y del medio ambiente, norma que decayé como consecuen-
cia del control constitucional, pero justamente le permitié a la Corte hacer una
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serie de precisiones sobre la viabilidad constitucional de introducir este tipo de
atribucion de responsabilidad.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-674 (1998), consider¢ plausible,
dentro del ordenamiento penal colombiano, la sancién a las personas juridicas
al examinar las normas que contemplaban tal posibilidad frente a infracciones
que afectaban el medio ambiente y lo argumento en los siguientes términos:

4. A laley no se le prohibe sancionar el abuso de la personalidad juridica. La uti-
lizacion del esquema societario con mdviles penales o de enriquecimiento ilicito,
aparte de implicar para sus gestores sanciones privativas de la libertad, puede
legitimamente dar lugar a variadas reacciones del ordenamiento juridico en rela-
cién con los actos societarios, el objeto social, el patrimonio social o la persona
juridica misma.

En el campo de ciertos delitos la extension de la imputabilidad penal a las per-
sonas juridicas resulta necesaria para proteger debidamente a la sociedad. Es el
caso de los delitos vinculados con el lavado del dinero proveniente del enrique-
cimiento ilicito, de los delitos financieros que afectan a los pequefios ahorrado-
res, de los delitos de peligro comun o que puedan causar grave perjuicio para la
comunidad, de los delitos que amenacen el ambiente o causen dafnos en ¢él, de
los delitos cometidos contra los consumidores, etc. En una economia dominada
por los grandes capitales, las acciones sociales gravemente desviadas no pueden
siempre analizarse a partir del agente individual. De otro lado, la realizacién de
hechos punibles en el seno de las empresas (delincuencia econdémica y ecoldgica),
puede en muchos casos corresponder a politicas no explicitas que se desarrollan
a través de periodos largos de tiempo y, ademas, a esquemas de accién que abar-
can de manera mas o menos intensa a empleados que no solo constantemente se
renuevan, sino que apenas controlan procesos aislados de la compaiiia que, no
obstante todo esto, se encuentra globalmente incursa en una actividad contraria
a las normas penales y resulta ser beneficiaria real de sus resultados.

(...) La determinacién de situaciones en las que la imputacion penal se proyecte
sobre la persona juridica, no encuentra en la Constitucién politica barrera in-
franqueable; maxime si de lo que se trata es de avanzar en términos de justicia
y de mejorar los instrumentos de defensa colectiva. Es un asunto, por tanto, que
se libra dentro del marco de la Carta a la libertad de configuracién normativa
del legislador y, concretamente, a su politica sancionatoria, la cual puede estimar
necesario por lo menos, en ciertos supuestos, trascender el ambito sancionatorio
donde reina exclusivamente la persona natural —muchas veces ejecutora cie-
ga de designios corporativos provenientes de sus centros hegeménicos—, para
ocuparse directamente de los focos del poder que se refugian en la autonomia
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reconocida por la ley y en los medios que esta pone a su disposicion para atentar
de manera grave contra los mds altos valores y bienes sociales. (s.p.).

Al analizar las posibilidades de extender con los instrumentos legales ac-
tualmente existentes, o la necesidad de regular expresamente el asunto, es ne-
cesario tener en cuenta que la Corte Constitucional a través de Sentencia C-674
(1998) abri6 el camino para empezar a recorrerlo cuando dijo:

La imputacion penal de ciertos delitos a las personas juridicas no se deduce con
fundamento en el puro nexo de autoria juridica. Es indispensable a este respecto
que la violacion penal se haya cometido en el interés objetivo de la persona juri-
dica o que esta haya reportado beneficio material del mismo. La persona juridica
esta sujeta al cumplimiento de variados patrones de diligencia en el ejercicio de
su objeto (culpa in eligendo y culpa in vigilando). Asi como el legislador civil gra-
dua las culpas, el legislador penal hace lo propio y consagra tipos penales en los
que el ingrediente del delito lo constituye el dolo o la culpa. El reconocimiento de
capacidad penal a las personas juridicas exige que en su caso por fuerza la culpa-
bilidad esté referida a un esquema objetivo que tome en consideracién la forma
particular como se coordinan los medios puestos por la ley a su disposicion en
relacién con el fin por ellas perseguido, de modo que con base en este examen se
deduzca su intencidn o negligencia. En este sentido es importante precisar que,
si bien el objeto social contrario a la ley excluye el discernimiento o asuncién de
la personalidad juridica, las actuaciones societarias que en desarrollo de este se
cumplan con menoscabo de la ley por regla general no son incompatibles con
dicha personalidad, aunque ciertamente exponen al ente corporativo a recibir las
respectivas sanciones consagradas en aquélla. (s.p.).

La secuencia mostrada devela que la penalizacion directa a las personas
juridicas no ha sido ajena al ordenamiento juridico colombiano, que indirecta-
mente ha impuesto sanciones a personas juridicas que no han sido vinculadas
al proceso penal y la jurisprudencia constitucional dejé claro que tal posibi-
lidad es admisible desde el punto de vista constitucional. Lo anterior, a pesar
de que no se ha concretado en el ordenamiento colombiano por causa de los
errores en que ha incurrido el Congreso. Teniendo en cuenta que esta es una
posibilidad real, enseguida se examinara aquello que pasa en el ambito de las
personas juridicas adscritas al sector de la salud y a sus directivos cuando se ven
implicados en situaciones que se concretan en la vulneracién o amenaza de la
vida o la salud de los usuarios del sistema de salud.
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4. Debate sobre la posibilidad de deducir responsabilidad penal a personas
juridicas y directivos en el sector de la salud

Como se advirtio al inicio de este escrito, al asunto que aqui interesa es el re-
lacionado con los criterios por tener en cuenta para deducir responsabilidad
como consecuencia de las conductas tipicas producidas en el desarrollo de ac-
tividades en el sector de la salud. En este caso concreto en 1ps, a los directivos
de las mismas y a los directivos de las Eps a la que se encuentre adscrita, cuando
se logre demostrar que tal situacion es atribuible a planes, directrices o instruc-
ciones impartidas por estos, de manera general o especifica.

Para ello, el punto de partida necesario es el analisis de la conducta des-
plegada por el profesional o profesionales de la salud que tuvieron a su cargo
la prestacion del servicio de salud, asumiendo que se produjo una accién u
omision de estos que trajo como consecuencia la vulneracion o afectacion de la
vida o integridad fisica del paciente.

El paso siguiente implica establecer, que tal comportamiento del personal
médico fue determinado por las politicas o instrucciones de la 1ps siguiendo
los lineamientos de la EPSs, cuyo incumplimiento en muchos casos acarrea la
sancion o desvinculacion laboral del profesional que no los observe o porque a
pesar de haber obrado conforme los dictados de la profesiéon correspondiente,
la orden del médico no es cumplida para sujetarlas a autorizaciones o condicio-
namientos impuestos por las instancias administrativas de dichas instituciones,
con consecuencias negativas para la salud o integridad del usuario del servicio.

En este caso, interesa es identificar el fundamento legal y dogmatico para
atribuir responsabilidad a los directivos a pesar de que no tuvieron interven-
cion directa frente al caso o solo dieron instrucciones o negaron autorizaciones
que influyeron en el tratamiento.

Las personas juridicas que hacen parte del sistema de salud y bajo cuya
egida se desarrollan las actividades médico asistenciales cuentan con represen-
tante legal y delegados para la administracion y gestion del sistema, personas
que, en oportunidades, como se indic6, niegan la prestacién oportuna y ade-
cuada del servicio de salud, pese a lo cual regularmente no se ven envueltos en
responsabilidad penal alguna.

Resulta importante y necesario destacar que la Ley Estatutaria en Salud
impone al Congreso la tarea de definir las sanciones penales aplicables a los re-
presentantes legales a cargo de la prestacion del servicio. Aunque es pertinente
sefalar que, para alguin sector, no es necesario que se expida una ley que defina
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algunos tipos penales especiales para ello, en la medida en que tal responsabi-
lidad se puede derivar de la que califican como posicién de garante por inje-
rencia de los directores clinicos que excepcionalmente podrian responder por
homicidio o lesiones, tal como por ejemplo sostiene Valencia Caballero (2015).

Dentro del listado de las situaciones que con lamentable frecuencia se
presentan en Colombia, tenemos a pacientes que deben esperar horas para
que les brinden atencién de urgencias, casos en los que no son autorizadas las
remisiones o en los que se retardan las consultas con especialistas. También
existen casos en los cuales los pacientes mueren en medio del llamado paseo de
la muerte, situaciones en las que no se dispone de ambulancia o contando con
ella esta averiada o incluso clinicas y hospitales que sin cumplir con normas de
habilitacion prestan el servicio de manera riesgosa e irresponsable.

Por la trascendencia que para este estudio tiene, importa analizar uno de
los pocos casos en los que la accion penal derivada de una situacion andémala en
el desarrollo de la atenciéon médica dentro del sistema de salud no solo se diri-
gi6 contra los profesionales de la salud involucrados, sino que también analizd
la responsabilidad penal del gerente de una EpS, que amerité pronunciamiento
de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia (Sentencia 32582
de 28 de octubre de 2009).

En este caso, una paciente que ingresa con una patologia a la entidad de
salud y presenta un infarto en ese momento, debe ser sometida a un examen
especializado, que no le es autorizado de manera inmediata y por ello debe
acudir a la accion de tutela para obtener su autorizacion en virtud. Le realizan
el examen trece (13) dias después y, a partir de ese momento, se le practicaron
una serie de examenes, pese a lo cual dicha paciente muere.

En este caso, la primera instancia absolvio al gerente de la Eps, el Tribunal
Superior lo condend al considerar que no autorizé el procedimiento inmedia-
tamente, acto que podria haber salvado la vida del paciente y, por su parte, la
Corte Suprema de Justicia adujo que la posicion de garante se predica de la
asuncion del riesgo. En ese caso, consider6 que aquella debe sujetarse al ambito
de competencia del gerente, entendiendo que la paciente no fue operada el mis-
mo dia por razones estrictamente administrativas y no médicas.

Mas alla de la casuistica, resulta relevante destacar que la Corte considerd
que el gerente si tenia deber legal de garantia para con la usuaria por cuanto ella
estaba afiliada a la Eps, pero su ambito de competencia se predicaba de la parte
administrativa. Concretamente no descarto la posibilidad de atribuirles resul-
tados tipicos a los directores por las muertes o lesiones de quienes utilizan el
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sistema de salud, con ocasion de la infraccion de los deberes del gerente dentro
del ambito de su competencia administrativa.

Junto a este caso, Valencia Caballero (2015) plantea otras situaciones que
han sido examinadas y resueltas por otras jurisdicciones, pero que ilustran
eventualidades en las que las decisiones administrativas que determinan el fun-
cionamiento del sistema de salud inciden en la actividad médica. Estas acciones
perfectamente podrian estudiarse desde la perspectiva pena, asi, por ejemplo,
cuando a pesar de la orden médica de remision inmediata de un paciente a una
institucion de salud, esta solo se hace efectiva varios dias después de su emision
produciendo una lesion irreversible al paciente.

También se puede analizar el caso en el que se ordena un tratamiento es-
pecializado a un paciente, pero es negado porque la institucién no contaba con
el especialista correspondiente. Sin embargo, a pesar de haber sido ordenado
a través de un fallo de tutela, la institucion retard¢ la autorizacion y cuando lo
hizo ya el perjuicio se habia producido. De la misma manera, cuando se permite
que un especialista —anestesidlogo— participe de manera simultanea en varias
intervenciones o delega el cuidado del paciente a una persona que no tenia la
idoneidad requerida y que no fue capaz de sortear la dificultad que sobrevi-
no, con el lamentable deceso del paciente, en general, da cuenta de reiteradas
situaciones en las que no se materializan las 6rdenes médicas en cuanto a re-
misiones, las modalidades de contratacién que no garantizan la prestacion del
servicio de manera adecuada y continua.

Estos casos han sido regularmente resueltos analizando la responsabilidad
penal de los profesionales de la salud involucrados directamente en el acto mé-
dico y derivando responsabilidad civil para las instituciones de la salud involu-
cradas. Pero en muy contadas oportunidades se ha discutido la responsabilidad
penal de las personas que hacen parte de la cadena de direccién y que con sus
directrices o con decisiones concretas han afectado significativamente la dina-
mica de la atencidn y provocado consecuencias negativas para los pacientes.

Una justificacién que emerge de manera inmediata, tiene que ver con el
caracter de disciplina de ultima ratio del derecho penal, considerando que las
sanciones administrativas y econdmicas de que son objeto las instituciones y
las disciplinarias que pueden llegar a aplicarse a los directivos son suficientes,
por lo cual no es necesario acudir al derecho penal. Frente a este planteamiento
debe acudirse a un argumento fundamentado en la realidad, segtn el cual, este
tipo de sanciones no han provocado cambios en las politicas administrativas
de las entidades encargadas de los servicios de salud. Por ello, se impone un
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replanteamiento para utilizar el derecho penal como tltima herramienta efec-
tiva para “garantizar que el servicio de salud en Colombia se preste de manera
adecuada y oportuna, y de contera se materialice la garantia de derecho fun-
damental, inclusive por encima de cualquier politica de disponibilidad fiscal”
(Valencia Caballero, 2015, p. 68).

Valencia Caballero (2015) advierte que tal posiciéon no puede ser entendi-
da como la posibilidad de imputar a los administradores todos los casos que se
presenten dentro del sistema, sino inicamente aquellos en los que, con ocasion
de la posicion de garante por injerencia, es atribuible a los administradores al
haber creado un riesgo antijuridico préximo para el usuario del servicio. Este
se concreta en la lesion o muerte, siempre que el riesgo en mencion se presente
dentro del ambito de las funciones administrativas del responsable del sistema
de salud.

Claramente influido por posturas normativistas, Valencia Caballero
(2015) justifica la intervencion penal a partir de criterios propios de la teoria
de la imputacion objetiva, advirtiendo que es constitucionalmente admisible la
intervencién penal en la medida en que los administradores omiten sus deberes
de competencia y con ello los pacientes resultan afectados, situaciéon que ame-
rita juicio de responsabilidad en los términos del articulo 78 constitucional.
Siguiendo esta linea de razonamiento, sostiene que, si el administrador del ser-
vicio de salud no ha actuado conforme los principios que lo rigen impidiendo
su adecuada prestacion, la pena que se le pueda imponer no es expresion de
una visién meramente retribucionista, sino de la reafirmacién del caracter fun-
damental del derecho a la salud.

La referencia y discusion con las tesis de Valencia Caballero que aqui se
plantean, se justifican por tratarse de uno de los pocos escritos que se ha ocu-
pado de uno de los ejes problematicos que aqui se ha plantado. En tal linea, es
valido precisar que, Valencia Caballero (2015) sostiene que a los administra-
dores del sistema de salud se les puede atribuir posiciéon de garante por inje-
rencia, siempre que dentro del ambito de su competencia infrinjan algunos de
los deberes in vigilando o in eligendo sobre el servicio médico prestado por sus
subalternos o cuando no garanticen directamente la prestacion adecuada del
servicio en las entidades que dirigen.

Respecto de los deberes in vigilando debe decirse que corresponde al ad-
ministrador tomar todas las medidas de vigilancia necesarias para que, en el
marco de la estructura organizacional, no se presenten eventos adversos. Por
lo tanto, si no cumple con los principios de la seguridad social tantas veces
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mencionados, adquiere posicion de garante por haberse entrometido desde su
competencia organizacional en la esfera de organizacion del paciente.

En cuanto a los deberes in eligendo, corresponde al administrador, de-
pendiendo del nivel y especialidad de la institucion, asegurar que el servicio se
imparta por profesionales idoneos, por lo tanto, es su deber elegir y designar a
los profesionales que cuentan con la capacitacion suficiente para el ejercicio de
la funcién. Finalmente, en cuanto a los deberes propios de los administradores,
se alude a aquellas eventualidades en los que el director debe resolver, dentro
del ambito de sus funciones, los problemas de prestacion del servicio de mane-
ra directa sin que pueda delegar sus deberes como, por ejemplo, la autorizacién
de un servicio que resulta esencial, lo relacionado con la atencién inicial de
urgencia o cuando se autoriza la prestacion de un servicio sin estar habilitado
para ello.

Por su parte, Abello Gual (2013) precisa que en muchas oportunidades
es posible reprochar a gerentes y administradores de hospitales como conse-
cuencia de la manera negligente en que controlan los peligros derivados del
funcionamiento de una institucién de esta naturaleza, ya sea por la deficiente
organizacion de la estructura hospitalaria, o por la omisién de los controles
necesarios para evitar peligros previsibles.

Esto, ademas, porque en muchos casos los problemas organizacionales
y administrativos tienen incidencia en los errores médicos y porque también
sucede que el conocimiento y solucién de algin problema logistico se encuen-
tra mas en la 6rbita de los administradores que del médico tratante. Por ejem-
plo, no contar con personal suficiente para atender la demanda de servicio,
no contar con personal calificado o idéneo para las diferentes situaciones que
se presentan, los extensos turnos a los que se somete al personal sanitario, la
falta de mantenimiento a los equipos utilizados en la institucidn, la falta de
instalaciones adecuadas para la prestacion del servicio o el incumplimiento
de parametros sanitarios tanto de implementos como de procedimientos.

Ahondando en el tema, Abello Gual (2013) sostiene que los administra-
dores de hospitales e incluso los socios tienen posicion de garante porque el
hospital constituye una fuente de riesgo por los peligros que entrafia su opera-
tividad y los duefos y administradores han asumido la obligacion de vigilar esa
fuente de riesgo.

Teniendo en cuenta que el actual Codigo Penal colombiano fue anunciado
como de textura abierta o de dogmadtica abierta, son admisibles las soluciones
planteadas a partir de la teoria de la imputacion objetiva, en especial si se tiene
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en cuenta que la formula contenida en el articulo 9 segtn la cual, la causalidad
por si sola no es suficiente para la imputacion juridica del resultado, abre claros
espacios a dicha teoria y que la regulacion de los parametros de la omision
impropia en el articulo 25 dan cabida a considerar a las personas juridicas que
hacen parte del sector de la salud como garantes y, dentro de ellas, a sus admi-
nistradores, no resulta carente de sustento teérico y normativo la propuesta
sustentada por Valencia Caballero.

De otro lado, se ha considerado la posibilidad de resolver el asunto acu-
diendo a los criterios desarrollados por la teoria penal, en torno a la autoria
mediata a través de estructuras de poder, entendiendo la estructura propia de
las EPS y las 1Ps como una estructura jerarquizada, en la que los médicos y
profesionales de la salud serian los ejecutores que podrian participar en las
conductas violatorias de los principios que rigen la seguridad social y, por ende,
contrarios a sus deberes funcionales de manera consciente o inconsciente en
comportamientos delictuales serian fungibles, reemplazables o intercambia-
bles, y los hombres de atras serian los directivos.

Esto implicaria un replanteamiento de la teoria expuesta por Roxin, para
hacerla compatible con estructuras que no son ilegales en sus origenes, pero
que en su accionar se alejan del derecho al privilegiar sus intereses econdmicos
frente al derecho a la vida y a la salud de los usuarios, violando de esa manera
los principios constitucionales que rigen el sistema. Naturalmente, este plantea-
miento enfrentara las criticas que ya han soportado quienes justifican la utili-
zacion de esta modalidad de autoria en el contexto colombiano, sustentadas en
que violan el principio de legalidad, pero se parte de la base de que el derecho
es dinamico y no se puede descartar esta opcion aferrandonos a construcciones
tedricas susceptibles de ser ajustadas a las realidades especificas.

Finalmente, nuestro ordenamiento no permite desde la parte sustancial
imponer sanciones a las personas juridicas, porque para ello se requeriria una
férmula similar o equivalente a la que se adopto en la legislacion espafola. No
obstante, creemos que ademds de las sanciones que puedan derivarse de los
juicios administrativos o civiles en contra de dichas entidades, deben explorar
los operadores judiciales la posibilidad de producir un efecto equivalente al que
se contempla en dicha legislacion. Lo anterior, a través de la utilizacién de las
herramientas que ofrece la legislacion procesal para ordenar la suspension de la
personeria o la liquidacion de la sociedad, siempre que se demuestre que esta se
ha convertido en un vehiculo para la comision de este tipo de delitos.
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Se impone reconocer que estas disposiciones tienen limitaciones que im-
pedirian que se les utilizara como férmula general, puesto que dificilmente
con los controles existentes para la autorizacion del funcionamiento de estas
entidades pueda surgir una con el propdsito especifico de delinquir, aunque

la reiteraciéon demostrada en este tipo de practicas justificaria considerar esta
posibilidad.

Referencias

Abello Gual, J. A. (2013). La responsabilidad penal de los gerentes y administradores
de los centros hospitalarios, por delitos cometidos en desarrollo de actividades
médicas en Colombia. En R. Posada (Coordinador), Discriminacion. Principio
de jurisdiccion universal y temas de derecho penal. Bogotd, Colombia: Ediciones
Uniandes.

Barona Betancourt, R. (2014). Los prestadores de servicios de salud. Bogota, Colombia:
Editorial Ibanez.

Berruezo, R. (2007). Responsabilidad penal en la estructura de la empresa. Buenos Aires,
Argentina: Editorial B de F.

Colombia. Ley 100 de 1993. Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y
se dictan otras disposiciones.

Colombia. Ley 599 de 2000. Por el cual se expide el Cédigo Penal.

Colombia. Ley 906 de 2004. Por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento Penal.
(Corregida de conformidad con el Decreto 2770 de 2004).

Colombia. Ley 1474 de 2011. Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos corruptos y la efec-
tividad del control de la gestiéon publica.

Ctneo Libarona, R. (2011). Responsabilidad penal del empresario. Buenos Aires, Argen-
tina: Editorial Astrea.

Decreto 1011 de 2006. (3 de abril de 2006). Diario oficial, (46.230). Recuperado de ht-
tps://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_1011_2006.htm

Donna, E. A. (2008). Derecho Penal. Parte General. Tomo II. Buenos Aires, Argentina:
Rubinzal-Culzoni Editores.

Dueiias Ruiz, O. J. (2012). Constitucionalizacion e internacionalizacion de los derechos a
la salud y a la pensién. Bogota. Colombia: Universidad del Rosario.

Fernandez Castejon, E. B. (2017). Individualizacion de la responsabilidad penal por la
actividad empresarial en EE. UU. ;Un modelo para el derecho penal espafiol? Bar-
celona, Espania: Bosh editor.

Aspectos actuales de la responsabilidad penal de la persona juridica en Colombia 175



Fernandez Muiioz, M. (2014). La transposicion del modelo de consumo al campo mé-
dico-sanitario. En J. M. Gual Acosta y J. C. Villalba Cuellar (Directores), Derecho
del Consumo. Problemdticas actuales. Bogotd. Colombia. Universidad Santo To-
mas: Editorial Ibafiez.

Gascon Inchausti, . (2012). Proceso penal y persona juridica. Madrid, Espafa: Marcial
Pons.

Gil Botero, E. (2012). La responsabilidad médica derivada de los actos administrativos en
el sector salud. Bogota, Colombia: Universidad Externado de Colombia.

Lascurain, J. A. (2016). Compliance, debido control y unos refrescos. En A. G. Chiri-
nos y N. Gutiérrez (Directores), Tendencias actuales en derecho penal y politica
criminal. El pensamiento penal entre Europa y América Latina. Lima, Peru: Ideas
Solucién Editorial.

Lépez Barja de Quiroga, J. (2010) Tratado de derecho penal. Parte General. Pamplona,
Espana: Civitas. Thomson Reuters.

Nuilez, R. (1959). Derecho Penal Argentino. Buenos Aires, Argentina: Editorial Biblio-
grafica Argentina.

Pérez, L. C. (1981). Derecho Penal. Partes General y Especial. Tomo I. Bogota, Colombia:
Temis.

Rodriguez Estévez, J. M. (2016). Riesgo penal para directivos de empresa. Buenos Aires,
Argentina: Editorial B de E.

Sentencia C-674. (1998). Corte Constitucional de Colombia. Magistrado Ponente:
Eduardo Cifuentes Mufioz.

Sentencia C-558. (2004). Corte Constitucional de Colombia. Magistrada Ponente: Cla-
ra Inés Vargas Herndndez.

Sentencia 32582. (2009). Corte Suprema de Justicia. Magistrado Ponente: Javier Zapata
Ortiz.

Schunemann, B. (2002). Temas actuales y permanentes del derecho penal después del
milenio. Madrid, Espafia: Editorial Tecnos.

Valencia Caballero, C. J. (2015). La responsabilidad penal de los administradores del
sistera de salud. Medellin, Colombia: Universidad de Santander y Biblioteca Ju-
ridica Dike.

Zugaldia Espinar, J. M. (2013). La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de
los entes sin personalidad y de sus directivos. Valencia, Espafia: Tirant lo Blanch.

176 Adolfo Murillo Granados y Ménica Caicedo Lozada



